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RESUELVE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-091-2019, SEGUIDO EN
CONTRA DE NOVA AUSTRAL S.A.

RESOLUCION EXENTA N° 1074

SANTIAGO, 06 de julio de 2022

VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que establece la ley orgéanica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”);
en la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente (en adelante, “LBMA”); en la Ley N°
19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los
drganos de la Administracién del Estado; en el Decreto Supremo N° 430 de 1991, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccidn, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
ley N° 18.892, de 1989 y sus modificaciones, ley general de pesca y acuicultura (en adelante,
“LGPA”); en el Decreto Supremo N° 320 de 24 de agosto de 2001 del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, reglamento ambiental para la acuicultura (en adelante, “RAMA” o “D.S. N°
320/2001"); en el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, que fija la planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; en el Decreto
Supremo N° 30, del afio 2012, del Ministerio del Medio Ambiente que aprueba reglamento sobre
programas de cumplimiento, autodenunciay planes de reparacion; en la Resolucion Exenta N° 2124,
de fecha 30 de septiembre de 2021, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que fija la
organizacion interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; en el Decreto Exento RA N°
118894/55/2022, de la Subsecretaria del Medio Ambiente, que establece orden de subrogancia del
cargo de Superintendente del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta RA N° 119123/28/2022 de
la Superintendencia del Medio Ambiente, que establece el cargo de jefe/a del Departamento
Juridico de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N°659, de 2 de mayo
de 2022, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que establece orden de subrogancia para el
cargo de Jefe/a del Departamento Juridico; en la Resolucidén Exenta N° 85, de 22 enero de 2018, de
la Superintendencia del Medio Ambiente, que aprueba bases metodoldgicas para la determinacidn
de sanciones ambientales - actualizacion; en el expediente Rol D-091-2019; y en la Resolucién N° 7,
de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que fija normas sobre exencion
del trdmite de toma de razén.

CONSIDERANDO:

. IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y
DEL INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL
DE COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA
DEL MEDIO AMBIENTE

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio se inicid mediante la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019, de fecha 19 de agosto de 2019,
de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “esta Superintendencia” o “SMA”), que
formulé cargos a Nova Austral S.A., rol Unico tributario N° 96.892.540-7, (en adelante e
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indistintamente, “el titular” o “la empresa”), titular de la unidad fiscalizable “CES Aracena 10”7,
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consistente en el siguiente proyecto:

“Centro de engorda de Salmonideos, Seno Lyell centro
(99121116), Seno Lyell — Bahia Kempe (99121118), Isla Capitdn Aracena — Grupo B”, sometido al
sistema de evaluacion de impacto ambiental (en adelante, “SEIA”) mediante una declaracion de
impacto ambiental (en adelante, “DIA”), el cual fue calificado favorablemente mediante la Res.
Ex. N° 71, de fecha 15 de abril de 2003, de la ex Comisidn Regional del Medio Ambiente region de
Magallanes y de la Antartica Chilena (en adelante, “RCA N° 71/2003”), rectificada posteriormente
por la Res. Ex. N° 107/2003, de fecha 09 de junio de 2003.

2. De acuerdo a dicho instrumento, el proyecto
consiste en la instalacién y operacién de un centro de cultivo de recursos hidrobiolégicos,
especificamente de engorda de salmones, al interior del Parque Nacional Alberto de Agostini,
ubicado en las aguas que bafian el Noreste de la Bahia Kempe del Seno Lyell de la Isla Capitdn
Aracena, 98 Km al Sur de la comuna de Punta Arenas, Regién de Magallanes y de la Antartica
Chilena. Dicho centro pertenece a la Agrupacion de Concesiones de Salménidos N° 54B y se
encuentra inscrito en el Registro Nacional de Acuicultura con el N° 120088. A continuacién, se
ilustra en la siguiente Figura 1 la ubicacion relativa del proyecto:

Figura 1: Ubicacidon del Proyecto
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Fuente: Figura 1 Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019

3. La unidad fiscalizable ha implicado, a la presente
fecha, una concesidn acuicola —otorgada mediante la Resolucién N° 1771 del Ministerio de Defensa,
de fecha 14 de noviembre de 2003- de una superficie de 36.000 m? para la operacién de un centro
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de engorda de salmonideos, cuyo proyecto técnico! especifica las siguientes condiciones de

produccién:

3.1. Un mdximo de produccién de 1.500 toneladas
por afio/ciclo productivo?;

3.2. Un maximo de 500.000 ejemplares a
introducirse al principio de cada afio/ciclo;

3.3. A través de la instalacion de veinte (20)
estructuras de cultivo —balsas-jaulas circulares de 22 metros de didmetro y 17 metros de alto—.

Il ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO ROL D-091-2019

A. DENUNCIA CIUDADANA

4, Con fecha 23 de agosto de 2018, esta SMA
recepciond una denuncia realizada por dofia Ximena Salinas Gonzdlez, en su calidad de Presidenta
del Comité Nacional Pro-Defensa de la Flora y Fauna pero sin acompafiar mayores antecedentes
acerca de su personeria (en adelante e indistintamente, “la denunciante”), mediante la cual informé
que el centro de cultivo individualizado en el apartado anterior, estando ubicado al interior de un
parque nacional, habria generado condiciones anaerdbicas en su lecho o sitio de emplazamiento
para el afio 2017, ademas de presentar un uso de estructuras de cultivo en superior nimero —35-
al autorizado por la RCA N° 71/2003 lo que, a su juicio, evidenciaria una sobreproduccién.

5. A consecuencia de lo anterior, con fecha 12 de
octubre de 2018, esta Superintendencia remitid a la denunciante el Ord. MAG N° 37, comunicandole
que se habia tomado conocimiento de su denuncia sobre las eventuales infracciones cometidas en
la operacion del CES Aracena 10, siendo incorporada al Sistema de Denuncias de esta
Superintendencia; y que se habia abierto el correspondiente expediente de investigacion.

B. FISCALIZACION Y DENUNCIA SECTORIAL

6. Con fecha 08 de marzo de 2019, esta
Superintendencia recepciond el Ord. N° 027/2018: E19881, del Director Regional de Pesca y
Acuicultura de Magallanes y Antartica Chilena (en adelante, “SERNAPESCA Magallanes”), mediante
el cual se remitio el “Informe de Denuncia. Centro de cultivo Aracena 10, Codigo de centro 120088”,
detallando las actividades de inspeccion efectuadas por parte de personal técnico de la referida
reparticion a dicha unidad fiscalizable, en atencidén a sus competencias de fiscalizacién del
cumplimiento de las normas pesqueras y de acuicultura, puntualmente acerca del manejo de
residuos.

1 Capitulo IX, acapite 9., pp. 78 y ss. de la DIA presentada por la empresa; disponible en
http://seia.sea.gob.cl/archivos/DIA/2015032301/DIA 4378 DOC 2130389276.pdf

2 Se tiene presente que la Excma. Corte Suprema ha asentado que para efectos de la acuicultura, los afios declarados
corresponden a los ciclos productivos de las distintas especies cultivadas en los centros de engorda, por cuanto “[...] si
bien la RCA refiere que la produccion autorizada es en relacion a toneladas/afio, aquello debe entenderse en relacion al
ciclo productivo de la especie, razon que justifica la aplicacion del concepto mavil para establecer que se superd el limite
de produccion”; vid. fallo de fecha 03 de agosto de 2017, recaido en causa Rol 38.340-2016, cons. 31°.
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7. A consecuencia de lo anterior, con fecha 24 de
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abril de 2019, esta Superintendencia remitié a la denunciante el Ord. MAG N° 39, comunicdndole
que se habia tomado conocimiento de su denuncia respecto de la presencia de elementos,
materiales y/o residuos en el fondo marino del CES Aracena 10, siendo incorporada al Sistema de
Denuncias de esta Superintendencia.

8. Por otro lado, con fecha 13 de marzo de 2019,
esta Superintendencia recepcioné el Ord. N° 028/2018: E19895, del SERNAPESCA Magallanes,
mediante el cual se remitid el “Informe de Denuncia. Centro de Cultivo de Salmones Aracena 10
(Codigo de Centro 120088)", detallando las actividades de fiscalizacién documental efectuadas por
parte de personal técnico de la referida reparticion al CES Aracena 10, en atencién a sus
competencias de fiscalizacion del cumplimiento de las normas pesqueras y de acuicultura,
puntualmente acerca de los niveles de produccién total, mortalidad y densidad de cultivo del
mentado centro durante su ultimo ciclo productivo.

9. A consecuencia de lo anterior, con fecha 24 de
abril de 2019, esta Superintendencia remitid a la denunciante el Ord. MAG N° 40, comunicandole
qgue se habia tomado conocimiento de su denuncia respecto de la superacién de la produccion
maxima autorizada para el CES Aracena 10, siendo incorporada al Sistema de Denuncias de esta
Superintendencia.

10. Con fecha 05 de julio de 2019, mediante
comprobante de derivacién electrénica, la entonces Division de Fiscalizacién, actual Divisién de
Fiscalizacién y Conformidad ambiental (en adelante, “DFZ”) remitid a la entonces Divisidon de
Sancion y Cumplimiento, actual Departamento de Sancién y Cumplimiento (en adelante, “DSC”),
ambas de esta Superintendencia, el informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2019-1295-XII-RCA (en
adelante, “el Informe Técnico”), que detalla sendas actividades de fiscalizacion realizadas por
personal técnico del SERNAPESCA Magallanes a la unidad fiscalizable CES Aracena 10, a exponerse
en los considerandos siguientes.

. INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO

A. CARGOS FORMULADOS

11. Mediante Memorandum D.S.C. N° 331/2019 de
fecha 8 de agosto de 2019, se procedié a designar a Felipe Concha Rodriguez como Fiscal Instructor
titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Daniela Jara Soto como Fiscal
Instructora suplente.

12. Con fecha 19 de agosto de 2019, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 49 de la LOSMA, se dio inicio al procedimiento sancionatorio Rol D-091-
2019 mediante la formulacidén de cargos a Nova Austral S.A., contenida en la Res. Ex. N° 1/Rol D-
091-2019, por supuesta infraccion al articulo 35 letra “a” de la LOSMA, en cuanto incumplimiento
de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental. Los
cargos imputados son los siguientes:
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Tabla 1: Cargos formulados en el procedimiento sancionatorio Rol D-091-2019

Hechos que se estiman

N° . . L Normas y medidas eventualmente infringidas
constitutivos de infraccion
1 Inadecuado  manejo de | RCA N°71/2003
residuos: presencia, con | “5.1.1 Se deberd incorporar como normativa sectorial aplicable el
fecha 11 de enero de 2019, | Reglamento Ambiental para la Acuicultura, D.S. 320 DE 2001
de distintos elementos en el | (MINECON)”
fondo marino del centro,
pertenecientes a las | D.S. N°320/2001
estructuras de cultivo | Art. 4 letra “a”
instaladas en ciclos | “Todo centro de cultivo debera cumplir siempre con las siguientes
productivos previos, seglin se | condiciones:
detalla en la Tabla 1 de esta | a) Adoptar medidas para impedir el vertimiento de residuos y
Formulacion de Cargos 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”
2 La produccion del centro de | RCA N°071/2003

engorda de salmones excedid
el maximo autorizado en su
Resolucion de Calificacion
Ambiental y Proyecto
Técnico (1.500.000 Kg), para
el ciclo productivo 2016-
2017; segun lo expuesto en
los considerandos 15 y ss. de
esta Formulacién de Cargos

“3. Que segun los antecedentes sefialados en la DIA, sus adendas
respectivas y carta complementaria, el proyecto consiste en la
instalacion de dos centros de engorda de salmonideos, con una
produccion objetivo de 3000 toneladas anuales, para las dos
concesiones [...]

5.1.1. Se debera incorporar como normativa sectorial aplicable el
Reglamento Ambiental para la Acuicultura, D.S. 320 DE 2001
(MINECON) [...]

5.1.3 El titular deberd dar cumplimiento con el cronograma de
actividades y programa de produccion sefialado en el respectivo
proyecto técnico de la solicitud de concesidn adjunta en la DIA[...]
5.1.5 En caso de que el Titular decida aumentar su produccion, se
entendera esta como una modificacion de proyecto Técnico, por
lo cual deberd someterse nuevamente al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental”

D.S. N°320/2001

Art. 15 “[...] El titular de un centro de cultivo no podra superar los
niveles de produccién aprobados en la resolucién de calificacion
ambiental”

Fuente: Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019

B. TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO ROL D-
091-2019

13. En virtud de lo dispuesto en el art. 21 de la

LOSMA, la mencionada Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 le otorgd en su resuelvo “lIl.” la calidad de
interesada a Ximena Salinas Gonzélez.

14. En virtud de lo dispuesto en el art. 42 de la
LOSMA y en el art. 6° del D.S. N° 30/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, la mencionada Res.
Ex. N° 1/Rol D-091-2019 establecié en su resuelvo “IV.” que el infractor tenia un plazo de 15 dias
habiles para formular sus descargos.
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15. La Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 fue notificada
personalmente de conformidad con el art. 46 de la ley N° 19.880, con fecha 20 de agosto de 2019,

segln da cuenta el acta levantada al efecto por personal de esta Superintendencia.

16. Con fecha 27 de agosto de 2019 y estando
dentro de plazo, el titular ingresé una solicitud de ampliacién de plazos para presentar descargos,
funddndose en “el propdsito de dar estudio acabado de los antecedentes que conforman el
expediente y evaluar con detalle la presentacion descargos que en derecho correspondan”.

17. Mediante la Res. Ex. N° 2/Rol D-091-2019 de
fecha 28 de agosto de 2019, el Fiscal Instructor de este procedimiento resolvié otorgar la ampliacion
de plazos, concediendo el plazo de 7 dias habiles para la presentacion de descargos, contados desde
el vencimiento del respectivo plazo original.

18. Con fecha 03 de septiembre de 2019 y estando
dentro de plazo, el titular ingresé una solicitud de ampliacidn de plazos para presentar un programa
de cumplimiento (en adelante, “PdC”), fundandose en “el propdsito de dar estudio acabado de los
antecedentes que conforman el expediente y evaluar con detalle la presentacion del Programa de
Cumplimiento que resulte procedente”.

19. Mediante la Res. Ex. N° 3/Rol D-091-2019 de
fecha 03 de septiembre de 2019, el Fiscal Instructor de este procedimiento resolvié otorgar la
ampliacion de plazos, concediendo el plazo de 5 dias habiles para la presentacidn de un programa
de cumplimiento, contados desde el vencimiento del respectivo plazo original.

20. Con fecha 10 de septiembre de 2019 y estando
dentro de plazo, el titular ingresé un PdC, en el cual fueron propuestas una serie de medidas para
hacer frente a la infraccién imputada en el cargo N° 1, al tiempo de acompainar una serie de
documentos.

21. Con fecha 24 de septiembre de 2019 y estando
dentro de plazo, el titular presentd descargos en contra del cargo N° 2 imputado en su contra
mediante la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019, solicitando su absolucién y, en subsidio, se calificase la
infraccion como leve. Asimismo, en el primer otrosi de su presentacion, solicitaron se admitiese la
declaracion de expertos o peritos para efectos de determinar la presunta existencia de dafio
ambiental derivado de la sobreproduccién imputada; al tiempo de acompaiiar documentos en el
segundo otrosi.

22. Mediante la Res. Ex. N° 4/Rol D-091-2019 de
fecha 3 de octubre de 2019, se tuvieron por presentados los descargos en el presente sancionatorio
y por acompanados los documentos. Asimismo, previo a proveer sobre la diligencia probatoria
solicitada en el primer otrosi del escrito de descargos, se requirid al titular para que presentase,
dentro de cinco dias, ciertos antecedentes para ponderar la pertinencia y conducencia de ello.

23. Mediante la Res. Ex. N° 5/Rol D-091-2019 de
fecha 07 de octubre de 2019, se tuvo presente de oficio un cambio de domicilio de la interesada y
se ordend la notificacién de dicha resolucion como de aquellas que le precedieron a la nueva
direccidn.
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24. Con fecha 04 de noviembre de 2019, mediante
Memorandum D.S.C. N° 519/2019 se derivaron los antecedentes asociados al programa de
cumplimiento ya individualizado a la Jefatura de DSC, con el objeto de que se evaluasen y se

resolviese acerca de su aprobacién o rechazo.

25. Mediante la Res. Ex. N° 6/Rol D-091-2019, de
fecha 22 de noviembre de 2019, esta Superintendencia resolvid que, previo a proveer el PdC
presentado por el titular, este Ultimo debia incorporar una serie de observaciones a la presentacion
de un PdC refundido, dentro del plazo de 10 dias habiles contados desde la notificacién respectiva.

26. Con fecha 29 de noviembre de 2019, esta
Superintendencia recepciond de parte del titular una solicitud de ampliacién de plazo para
presentar el PdC refundido, con el propdsito de dar un estudio acabo de los antecedentes.

27. Mediante la Res. Ex. N° 7/Rol D-091-2019 de
fecha 02 de diciembre de 2019, esta Superintendencia concedié la ampliacidn de plazos solicitada,
por un término de 5 dias habiles contados desde el vencimiento del plazo original.

28. Mediante la Res. Ex. N° 8/Rol D-091-2019 de
fecha 6 de diciembre de 2019, esta Superintendencia resolvié rechazar la declaracién de expertos y
peritos solicitada por el titular, al no haber cumplido con lo ordenado mediante la Res. Ex. N° 4/Rol
D-091-2019. Asimismo, le requirid la entrega de sus estados financieros o cualquier documentacién
gue acreditase sus ingresos anuales y mensuales para los afios 2017, 2018 y 2019, dentro de cinco
dias habiles desde la notificacion respectiva.

29. Con fecha 13 de diciembre de 2019 y estando
dentro de plazo, el titular ingreso los antecedentes requeridos, solicitando se decretase su reserva,
en conformidad con el art. 21 N° 2 de la ley N° 20.285 sobre acceso a la informacion publica.

30. Con fecha 16 de diciembre y estando dentro de
plazo, el titular ingresé un programa de cumplimiento refundido en el cual fueron propuestas
medidas para hacer frente al cargo N° 1, al tiempo de acompafiar una serie de documentos.

31. Mediante la Res. Ex. N° 9/Rol D-091-2019, de
fecha 22 de enero de 2020, esta Superintendencia resolvié que, previo a proveer el programa de
cumplimiento refundido presentado por el titular, este Ultimo debia incorporar una serie de
observaciones a la presentacién de un segundo programa de cumplimiento refundido, dentro del
plazo de 6 dias habiles contados desde la notificacion respectiva; al tiempo de tener por
acompanfados ciertos antecedentes.

32. Mediante la Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019 de
fecha 29 de enero de 2019, esta Superintendencia concedié la reserva de la informacion
acompanfada por el titular con fecha 13 de diciembre de 2019. A su vez, ordend al titular la practica
diligencias probatorias en la forma de una extraccion de muestras de sedimento del fondo marino
bajo el centro de engorda —asi como de un punto de control-, determinando al menos seis
parametros, junto con la practica de videograbaciones acudticas submarinas alrededor de los
madulos de cultivo o en transectas segun el caso; todo ello practicado por una ETFA elegida por
esta SMA a partir de una quina a ser propuesta por el titular dentro de cinco dias y con la
supervisién directa de DFZ.
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dentro de plazo, el titular ingresé una solicitud de ampliacidn de plazos, con el propdsito de

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

analizar las diligencias decretadas y preparar la quina de ETFAs para la ejecucién de las mismas.

34. Mediante la Res. Ex. N° 11/Rol D-091-2019 de
fecha 3 de febrero de 2020, esta Superintendencia concedid la ampliacién de plazos solicitada,
por un término de 2 dias habiles contados desde el vencimiento del plazo original.

35. Con fecha 17 de febrero de 2020 y estando
dentro de plazo, el titular presenté una solicitud de ampliaciéon del plazo establecido para la
presentacién de un nuevo PdC refundido, fundado en el propdsito de dar un estudio acabado a
los antecedentes.

36. Mediante la Res. Ex. N° 12/Rol D-091-2019 de
fecha 19 de febrero de 2020, esta Superintendencia concedié la ampliacidn de plazos solicitada,
por un término de 3 dias habiles contados desde el vencimiento del plazo original.

37. Mediante la Res. Ex. N° 13/Rol D-091-2019 de
fecha 26 de febrero de 2020, esta Superintendencia tuvo por cumplido lo ordenado mediante la
Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019, seleccionando a la ETFA “Aquagestidn S.A.” para los anadlisis de
sedimentos decretados. Asimismo, decretd que la diligencia probatoria seria durante la primera
semana del mes de marzo de 2020, ordenando al titular dar aviso, con 48 horas de antelacion, del
dia, hora y lugar de zarpe para el traslado del personal de esta SMA al lugar de ejecucién de las
actividades.

38. Con fecha 27 de febrero de 2020 y estando
dentro de plazo, el titular ingresé un nuevo PdC refundido, en el cual fueron propuestas medidas
para hacer frente al cargo N° 1, acompafiando ciertos antecedentes.

39. Mediante Memorandum D.S.C. N° 180/2022 de
fecha 20 de marzo de 2020, se procedié a designar a Julidn Cardenas Cornejo como Fiscal
Instructor suplente.

40. Mediante la Res. Ex. N° 14/Rol D-091-2019 de
fecha 25 de mayo de 2020, esta Superintendencia aprobd el PdC presentado por el titular. Cabe
sefalar que el resuelvo “IV.” de dicha resolucién establecid la bifurcacidn del procedimiento D-
091-2019, unicamente con respecto al cargo materia del PdC aprobado; dandose paso, de esta
manera, al procedimiento Rol P-001-2020.

41. Mediante la Res. Ex. N° 15/Rol D-091-2019, de
fecha 26 de mayo de 2020, se solicitd a la Direccidn Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental
(en adelante, “SEA”) que se pronunciase respecto de si la produccién de salmdnidos, en exceso a
lo ambientalmente evaluado y aprobado, supone un cambio de consideracion que requiere del
ingreso al Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 8 y 10 letra “n”, de la Ley N° 19.300 y los articulo 2 letra “g” y 3 letra “n” del D.S. N°
40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente. Igualmente, mediante la antedicha resolucién se
oficié a la Corporacion Nacional Forestal (en adelante, “CONAF”) para que informase acerca del
objeto de proteccién del Parque Nacional Alberto de Agostini, asi como respecto de las distintas
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especies biolégicas que pudieran haberse visto afectadas producto de la infraccidn imputada en

el presente sancionatorio, y/o producto de la existencia de condiciones anaerdbicas o carentes
de oxigeno en el drea de concesidon. Atendido lo anterior, el Resuelvo “IlI” de la Res. Ex. N° 15/Rol
D-091-2019 decreté la suspension del presente procedimiento sancionatorio, en conformidad con
el art. 9 inciso cuarto de la ley N° 19.880.

42. Con fecha 14 de julio de 2020 y estando
suspendido el procedimiento, el titular interpuso recurso de reposicién en contra de la Res. Ex. N°
15/Rol D-091-2019 por las razones indicadas en dicha presentacion.

43. Mediante el ORD. N° 415/2020, de 04 de agosto
de 2020, el Director Ejecutivo de CONAF informd a esta Superintendencia sobre los objetos de
conservacién y efectos derivados de los excesos de produccién del CES Cockburn 23 en el Parque
Nacional Alberto de Agostini, en el marco del procedimiento Rol D-094-2019, al encontrarse tal
centro dentro de dicha area protegida. Dada la situacidon del CES Cockburn 23 como andloga a la
situacion imputada en el presente sancionatorio con respecto al CES Aracena 10y la generalidad de
lo informado por CONAF, es que dicha informacidn fue incorporada al presente procedimiento,
como se verd mas adelante.

44, Con fecha 28 de diciembre de 2020, el titular
ingresd una presentacién con la que acompafié el informe en derecho “Non bis in idem y régimen
sancionador ambiental”, de fecha 08 de enero de 2020. Asimismo, en paralelo hizo otra
presentacion, con la que acompaid el documento “Informe técnico final. Asesoria técnica procesos
sancionatorios Nova Austral S.A.”, de fecha noviembre de 2020.

45, Con fecha 6 de abril de 2021, esta
Superintendencia recibié una carta del titular, haciendo entrega de los resultados de las mediciones
realizadas al sedimento del fondo marino bajo el CES Aracena 10y fuera de este; durante 2020; todo
en conformidad a lo dispuesto por la Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019.

46. Con fecha 14 de junio de 2021, esta
Superintendencia recibié una carta del titular, haciendo entrega de los resultados de las mediciones
realizadas al sedimento del fondo marino bajo el CES Aracena 10y fuera de este durante 2021; y del
analisis a la filmacién acuatica submarina de 2021; todo en conformidad a lo dispuesto por la Res.
Ex. N° 10/Rol D-091-2019.

47. Mediante el OF. ORD. N° 202199102652, de 19
de agosto de 2021, el Director Ejecutivo del SEA informd a esta Superintendencia respecto de si
la produccion de salménidos, en exceso a lo ambientalmente evaluado y aprobado, supone un
cambio de consideracion que requiera ingresar al SEIA, en el marco del procedimiento Rol D-091-
2019, y respecto del cual se le imputa una sobreproduccidon de 383,5 toneladas app. en el ciclo
2016 — 2017, para el CES Aracena 10.

48. Mediante la Res. Ex. N° 16/Rol D-091-2019, de
fecha 25 de agosto de 2021, esta Superintendencia alzé la suspension a este procedimiento, tuvo
por acompafiados los antecedentes presentados por la empresa durante la suspension del
procedimiento, incorpord los Informes entregados por el SEA y CONAF confiriendo traslado al
titular para que adujese las alegaciones que estimase convenientes dentro de un plazo de diez

Pagina 9 de 88



Gobierno
de Chile

W7 SMA

dias habiles contados desde su notificacidn y declaré inadmisible el recurso de reposicidn
interpuesto con fecha 14 de julio de 2020, en contra de la Res. Ex. N° 15/Rol D-091-2019.
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49. Con fecha 31 de agosto de 2021, esta
Superintendencia recibié una solicitud de ampliacidn del plazo de parte del titular para realizar
sus observaciones a los Informes entregados por el SEA y CONAF.

50. Mediante la Res. Ex. N° 17/Rol D-091-2019 de
fecha 1 de septiembre de 2021, esta Superintendencia concedio la ampliacidn de plazos solicitada,
por un término de cinco dias habiles contados desde el vencimiento del plazo original.

51. Con fecha 16 de septiembre de 2021,
encontrandose dentro de plazo ampliado, el titular presentd ante esta Superintendencia un
escrito en virtud del cual realizé observaciones a los Informes entregados por el SEA y CONAF, asi
como respecto de los resultados de las mediciones efectuadas en el CES Aracena 10,
acompafiando ciertos antecedentes.

52. Con fecha 10 de diciembre de 2021, el titular
realizé una nueva presentacion, solicitando tener presente las medidas adoptadas por la empresa
desde 2019 a la fecha para mejorar su gestion ambiental y asegurar el cumplimiento de la
normativa ambiental, y manifestando sus aprehensiones a propdsito de las declaraciones emitidas
por el Superintendente del Medio Ambiente en reportaje del programa Informe Especial de TVN
(emitido el 9 de septiembre de 2021), a la vez, la empresa entregd de oficio informacion acerca
de su situacién econdémica.

53. Mediante Memorandum D.S.C. N° 48/2022 de
fecha 26 de enero de 2022, se procedid a designar a Ivonne Miranda Mufioz Fiscal Instructora
suplente.

54. Mediante la Res. Ex. N° 18/Rol D-091-2019 de
fecha 2 de febrero de 2022, esta Superintendencia tuvo presentes las alegaciones aducidas por la
empresa con fechas 16 de septiembre y 10 de diciembre de 2021, por incorporados los
antecedentes aportados en ambas oportunidades y, en virtud de los arts. 40 y 50 de la LOSMA, la
requirié para que acompaiase cierta informacién dentro del plazo de seis dias hdbiles contados
desde la respectiva notificacion.

55. Con fecha 14 de febrero de 2022, esta
Superintendencia recibié una solicitud de ampliacidon del plazo de parte del titular “con el
propdsito de recopilar la extensa cantidad de informacion y antecedentes solicitados en la
mencionada resolucion, los cuales corresponden a informacion técnica, financiera y comercial,
entre otros”.

56. Mediante la Res. Ex. N° 19/Rol D-091-2019 de
fecha 14 de febrero de 2022, esta Superintendencia concedié la ampliacidon de plazos solicitada,
por un término de tres dias hdbiles contados desde el vencimiento del plazo original.

57. Con fecha 24 de febrero de 2022 y estando
dentro de plazo, el titular ingresd a esta Superintendencia la informacién requerida.
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58. Finalmente, mediante la Res. Ex. N° 20/Rol D-
091-2021, de fecha 09 de junio de 2022, esta Superintendencia tuvo por respondido el
requerimiento de informacién, tuvo por acompafiados los antecedentes y decretd su reserva, tuvo

por incorporadas los resultados de las diligencias probatorias de 2020, tuvo por incorporadas las
actas de inspeccién ambiental levantadas en 2020 y 2021 a propdsito de las diligencias
probatorias, ordend la notificacién de la interesada en el Diario Oficial y dispuso el cierre de la
investigacion.

V. DICTAMEN

59. Con fecha 30 de mayo de 2022, mediante
MEMORANDUM D.S.C. —Dictamen N° 72/2022, el Instructor remitié a este Superintendente el
dictamen del presente procedimiento sancionatorio con propuesta de sancion, conforme a lo
establecido en el articulo 53 de la LOSMA.

V. VALOR PROBATORIO DE LOS ANTECEDENTES
QUE CONSTAN EN EL PRESENTE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

SANCIONATORIO

60. El inciso primero del articulo 51 de la LOSMA
dispone que los hechos investigados y las responsabilidades de los infractores deberan acreditarse
mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las
reglas de la sana critica. Por su parte, el articulo 53 de la LOSMA, dispone como requisito minimo
del Dictamen, sefalar la forma como se han llegado a comprobar los hechos que fundan la
formulacidon de cargos. En razén de lo anterior, la apreciacién de la prueba en los procedimientos
administrativos sancionadores que instruye la Superintendencia, con el objeto de comprobar los
hechos que fundan la formulacién de cargos, se realiza conforme a las reglas de la sana critica.

61. La sana critica es un régimen intermedio de
valoracion de la prueba, estando en un extremo la prueba legal o tasada y, en el otro, la libre o
intima conviccion. Asimismo, es preciso indicar que la apreciacion o valoracion de la prueba es el
proceso intelectual por el que el juez o funcionario publico da valor, asigna mérito, a la fuerza
persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacidn y verificacién acaecido por y ante éI3.

62. La jurisprudencia ha afiadido que la sana critica
implica un “[a]ndlisis que importa tener en consideracion las razones juridicas, asociadas a las
simplemente Idgicas, cientificas, técnicas o de experiencia en cuya virtud se le asigne o reste valor,
tomando en cuenta, especialmente, la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion
de las pruebas o antecedentes del proceso, de manera que el examen conduzca I6gicamente a la
conclusion que convence al sentenciador. En definitiva, se trata de un sistema de ponderacion de la
prueba articulado por medio de la persuasion racional del juez, quien calibra los elementos de juicio,
sobre la base de pardmetros juridicos, I6gicos y de manera fundada, apoyado en los principios que
le produzcan conviccién de acuerdo a su experiencia™.

3 Al respecto véase TAVOLARI, Radl. El Proceso en Accidn, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, p. 282.
4 Considerando vigésimo segundo sentencia de 24 de diciembre de 2012, Rol 8654-2012, Corte Suprema.
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con el mandato legal, se utilizardn las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida,
valoracion que se llevard a cabo en los capitulos siguientes, referidos a la configuracién de las
infracciones, clasificacidn de las infracciones y ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de
la LOSMA.

VI. SOBRE LA CONFIGURACION DE LA
INFRACCION

64. En este capitulo, considerando los antecedentes
y medios de prueba tenidos a la vista, se analizara la configuracién de la infraccién que se ha
imputado a Nova Austral S.A. en el presente procedimiento administrativo sancionatorio. Para ello,
se hara un recuento de lo levantado durante las actividades de fiscalizacién para el cargo y se
expondran las respectivas obligaciones ambientales cuyo incumplimiento se imputé mediante la
Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019. Luego, se expondran las defensas del titular para cada asunto y su
correspondiente analisis.

A. NATURALEZA DE LA IMPUTACION

65. El Cargo N° 2 se imputd como una infraccion de
aquellas tipificadas en el articulo 35, letra a), de la LOSMA, en cuanto incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en la resolucién de -calificacién ambiental,
especificamente por superar la produccion maxima autorizada de 1.500 ton en su proyecto técnico
(Considerandos 3,5.1.1,5.1.3y5.1.5 de laRCA N° 71/2003”) en el ciclo 2016-2017, desde la semana
41 de 2017 hasta la semana 49 de 2017, excediendo lo autorizado en 377.016 kg.

66. En detalle, la RCA N° 71/2003, en su
considerando 3 dispone que “segun los antecedentes sefialados en la DIA, sus adendas respectivas
y carta complementaria, el proyecto consiste en la instalacion de dos centros de engorda de
salmonideos, con una produccion objetivo de 3000 toneladas anuales, para las dos concesiones”.
Luego, el considerando 5.1.3 del instrumento de gestidén ambiental en comento indica que “[e]/
titular deberd dar cumplimiento con el cronograma de actividades y programa de produccion
sefialado en el respectivo proyecto técnico de la solicitud de concesion adjunta en la DIA”. Este
Proyecto Técnico, como fuera indicado previamente, considera la siembra por ciclo productivo de
500.000 salménidos para alcanzar una produccion maxima equivalente a 1.500.000 Kg —o 1.500
toneladas—, maxima cantidad autorizada a mantenerse en las estructuras de cultivo durante la
ejecuciéon del mismo.

67. En concreto, a partir de las precedentes
condiciones, normas y medidas infringidas, el referido cargo consiste en lo siguiente: “La produccidn
del centro de engorda de salmones excedio el mdximo autorizado en su Resolucion de Calificacion
Ambiental y Proyecto Técnico (1.500.000 Kg), para el ciclo productivo 2016-2017; segtin lo expuesto
en los considerandos 15 y ss. de esta Formulacion de Cargos”.

B. ANTECEDENTES PROBATORIOS
CONSIDERADOS PARA DETERMINAR LA
EXISTENCIA DE LA INFRACCION EN LA
FORMULACION DE CARGOS
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68. Segln se consigna en el informe denuncia
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recepcionado por esta Superintendencia con fecha 13 de marzo de 2019, el CES Aracena 10 se
encontraba en descanso posterior al periodo de cosecha, que habia finalizado en diciembre de 2017.
De acuerdo a los datos aportados por el propio titular en la plataforma Sistema de Informacidn para
la Fiscalizacién de Acuicultura (en adelante, “SIFA”) manejada por el SERNAPESCA, y de acuerdo a
lo que resume este ultimo organismo, en el Ultimo ciclo 2016-2017 se ingresaron 388.964
ejemplares de salmén del atlantico —Sa/lmo salar—, llegando a término de ciclo 335.280 peces,
equivalente a 1.798.166,55 Kg, con una mortalidad acumulada de 44.171 peces, equivalentes a
85.362,98 Kg. Por ello, la produccion total de este centro de cultivo en su ultimo ciclo productivo
fue de 1.883.529,53 Kg>.

69. Para tal andlisis, SERNAPESCA Magallanes contd
con los siguientes antecedentes, todos aportados por el titular a través de la plataforma SIFA
manejada por dicha reparticion:

i Reportes semanales de mortalidad informados por el titular por unidad de cultivo;

ii. Declaracién de siembra de peces informados por titular por unidad de cultivo;

iii. Certificados de autorizacion de movimientos (CAM) emitidos por el servicio a
requerimiento del titular; y

iv.  Sistema de acceso a la plataforma de informacién institucional —“Reporteador”’—,
herramienta de busqueda de informacién del servicio.

70. Sin perjuicio de lo anterior, una segunda fuente
de informacidn para evaluar la sobreproduccion del centro de cultivo es la que aportd el titular en
su Declaracion Jurada Cosecha que entregd a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, en
cumplimiento de la normativa sectorial. En ella se aprecia que el nUmero de peces cosechados en
relacidn a los datos aportados también por el titular pero en plataforma SIFA del SERNAPESCA es
levemente menor, alcanzando 334.725 peces, lo cual corresponde a una diferencia de 249 peces (-
0.074%).

71. Como tercera fuente tenida a la vista por parte
de SERNAPESCA Magallanes, el titular entregd durante ese periodo la informacién de
abastecimiento a través de la plataforma “Trazabilidad” manejada por dicha autoridad sectorial;
registro que también indica sobreproduccidn, con valores muy similares a los informados por el
titular a través del ingreso de informacion a través de sus declaraciones en SIFA. De acuerdo a este
reporte de “Trazabilidad” la materia prima procesada proveniente del CES Aracena 10 fue de
335.193 peces y 1.791,653 toneladas.

C. DESCARGOS Y OTRAS ALEGACIONES POR
PARTE DEL TITULAR

5 Cabe hacer presente que, en el marco de la denuncia y la posterior formulacidn de cargos, se constaté mediante tres
fuentes distintas que Nova Austral S.A. produjo por sobre lo autorizado en el CES Aracena 10, de manera que los montos
informados por las distintas fuentes varian levemente entre si, sin perjuicio que todas estan cercanas a un cuarto de
sobreproduccion por sobre lo evaluado. En este contexto, para efectos del calculo del beneficio econdmico obtenido con
motivo de la infraccién que se realiza en esta resolucién, se han considerado el monto de produccion total sobre la base
de lo informado por SERNAPESCA en la Tabla 4 de su denuncia, por representar el escenario oficial mas conservador,
adicionado a la cifra oficial de mortalidad —desde SIFA-.
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72. Habiendo sido notificado personalmente el
titular con fecha 20 de agosto de 2019 de la Resolucion Exenta N° 1/Rol D-091-2019, que dio inicio
al presente procedimiento sancionatorio administrativo, Nova Austral S.A. presenté escrito de
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descargos dentro del plazo otorgado para tal efecto, asi como también acompaiié prueba
documental.

73. El escrito de descargos esta organizado en varias
secciones. La primera versa acerca de la no configuracidn de la infraccidn, por cuanto: no se habria
sobrepasado el limite de produccién segun el conteo propio de la empresa; no se estaria atendiendo
a la correcta formula legal de conteo; la cantidad de peces sembrados se habria ajustado al limite;
la mortalidad habria sido inferior a la proyectada para cada ciclo en la DIA; y no habria habido
intencionalidad, requisito indispensable para la configuracién de este tipo de infraccion.

74. En segundo término, prosiguen las alegaciones
en contra de cada una de las tres clasificaciones atribuidas a la infraccion imputada, sefialando la
empresa que esta Superintendencia no habria demostrado la existencia de dafio ambiental a
consecuencia del hecho imputado, ya que habria realizado un anlisis tedrico al respeto, limitado a
afirmaciones generales sobre la industria acuicola y suposiciones sobre el caso particular, con
excepcion del Informe Ambiental (en adelante, “INFA”) de fecha 20 de noviembre de 2017 que
arrojoé resultados de anaerobiosis, pero que no implicaria necesariamente la generacion de dafio
ambiental.

75. A su vez, indica que tampoco hay elusidn al
sistema de evaluacidn de impacto ambiental producto de la supuesta sobreproduccion y que menos
consiste ello en una actividad sin autorizacidon dentro de un area silvestre protegida por el Estado,
ya que el Proyecto contaria con las autorizaciones ambientales y sectoriales —concesién de
acuicultura y RCA correspondientes— para desarrollar su actividad dentro del Parque Nacional
Alberto de Agostini.

76. Enseguida, el titular procede a desarrollar cémo
cada una de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA concurren a su favor en lo que concierne a la
determinacion de la sancion especifica a ser aplicada por esta SMA. Estas defensas, junto con
aquellas que versan acerca de la configuracion y clasificacidn de la infraccion, serdn ponderadas en
el presente dictamen, en lo que corresponda.

77. Por otro lado y tal como fue expuesto mas
arriba, la empresa ingresé el documento “Informe técnico final. Asesoria técnica procesos
sancionatorios Nova Austral S.A.” elaborado por la empresa Costasur Ltda., y el informe en derecho
“Non bis in idem y régimen sancionador ambiental”. El primero, en sintesis, sefiala que la evidencia
empirica empleada por esta SMA para concluir un eventual dafio ambiental —filmaciones
subacuaticas y muestras de sedimento— ademas de ser extemporanea, adoleceria de una condicion
sub-estdndar que no permitiria demostrar una causalidad directa entre los dafios sobre el
ecosistema acuatico y la sobreproduccion. Al efecto, destaca que para establecer cualquier efecto
sobre el medio se deberia considerar una serie de variables, elementos y factores que no fueron
tenidas a la vista.

78. Porsu parte, en resumen, el informe en derecho

expone que, el hecho imputado es la sobreproduccidn de salmones conforme a los pardmetros
establecidos en la respectiva RCA (articulo 35 letra a) de la LOSMA), pero al mismo tiempo se
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considera que esa produccién debid haber ingresado al SEIA, por lo que se aplica la calificante

prevista en el articulo 36 N° 2 letra d) de la LOSMA, lo que implicaria una doble valoracién, toda vez
que, conforme al articulo 60 de la LOSMA, esta SMA deberia optar por subsumir la infraccion de la
letra a) del articulo 35 en la hipdtesis de la letra b) de dicho articulo relativa a la elusion, para cumplir
con la esencia del principio non bis in idem, en la medida de que el mismo hecho no puede ser
sancionado dos veces.

79. A su vez, el titular evacué dentro de plazo el
traslado conferido mediante la Res. Ex. N° 16/Rol D-091-2019, en el cual realizé observaciones a los
informes remitidos a esta SMA por el SEA y la CONAF, asi como respecto de los resultados de las
diligencias probatorias efectuadas en el CES Aracena 10.

80. En cuanto al informe del SEA, la empresa reitera
lo referido en cuanto a la supuesta vulneracién al principio non bis in idem e indica que el SEA
excederia su dambito legal de competencias al configurar dafio ambiental y que tampoco aporta
antecedentes que permitan acreditarlo. Mientras que, sobre el informe de la CONAF arguye que los
objetos de proteccion identificados no coincidirian con aquellos establecidos en el acto
administrativo que cred el Parque Nacional Alberto de Agostini, por lo que las conclusiones respecto
de su posible afectaciéon no deben ser consideradas, junto con destacar que se describen una serie
de efectos “presumibles” sin aportar antecedentes concretos que permitan sustentarlos.

81. Respecto de los resultados de las mediciones
efectuadas en el CES Aracena 10, el titular alega que la toma de muestras y andlisis no se ajustaron
a los requisitos establecidos en la Resolucion N° 3612/2009 de la Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura, ni a los exigidos por la Res. N° 10/Rol D-091-2019. Ademas, existiria un desfase
temporal entre el ciclo productivo en que se imputa la infraccion y el periodo en que se efectdan las
mediciones que, sumado al hecho de que se trata de mediciones sub-estandar, impide obtener
conclusiones verosimiles y confiables para acreditar un supuesto dafio ambiental. Aun asi, los
resultados obtenidos darian cuenta de mejoras respecto de ciertos pardmetros al compararlos con
los contenidos en la INFA interna llevada a cabo en septiembre de 2019.

82. Cabe sefialar que los documentos
individualizados en los considerandos anteriores constituyen realmente un conjunto de alegaciones
y antecedentes que vienen a reforzar lo aducido originalmente en el escrito de descargos en contra
de cada una de las clasificaciones de la infraccién imputada; razén por la que serdn ponderados,
conjuntamente, con aquéllos.

83. Por ultimo, el titular manifestd varias
aprehensiones a propdsito de las declaraciones emitidas por el ex Superintendente del Medio
Ambiente en un reportaje del programa “Informe Especial” emitido por Television Nacional de Chile
con fecha 9 de septiembre de 2021, referido especificamente a Nova Austral y a los procedimientos
sancionatorios que ha conocido y estd conociendo actualmente la SMA. Sostiene que las
autoridades que intervinieron como entrevistadas en el reportaje, en particular el jefe de servicio,
emitieron declaraciones que habrian hecho ver equivocadamente a Nova Austral frente a la opinién
publica como una compaiiia que opera al margen de la normativa ambiental, atribuyéndole la
comision de infracciones cuyos alcances y circunstancias aln eran objeto de investigacién y que no
habian sido acreditadas.
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84. Agrega que las declaraciones del ex
Superintendente del Medio Ambiente implicaron un prejuzgamiento de tales hechos, en infraccion

manifiesta a las normas juridicas que rigen el actuar de la SMA y de principios cruciales como el de
juridicidad, imparcialidad y probidad administrativa. Asimismo, la empresa indica que dichas
declaraciones habrian implicado una infraccién al principio de presuncién de inocencia, en un
contexto donde hay procedimientos sancionatorios en curso y sin resolucion firme y ejecutoriada
respecto de Nova Austral S.A. y, a pesar de ello, se le acusd de ser un infractor serial o de ser el
titular con peor desempefio ambiental que la SMA conozca.

85. Finalmente, el titular sostiene que el ex
Superintendente se habria excedido de las competencias que le han sido asignadas por ley, a partir
de declaraciones como “tenemos que apuntar a un ordenamiento territorial que indique y dé las
sefiales correctas para que los usos que se realizan en un drea protegida sean compatibles con su
objeto de proteccion”, por cuanto no le compete definir si un determinado proyecto puede o no, o
si debiera o no, desarrollarse en un area protegida.

D. ANALISIS DE LOS DESCARGOS, OTRAS
ALEGACIONES Y MEDIOS PROBATORIOS
APORTADOS AL PROCEDIMIENTO

86. Tal como se adelantd mas arriba, la empresa
arguye que no se habria configurado la infraccion objeto del cargo N° 2 de la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-
2019, debido a una serie de consideraciones. En resumen, no se habria sobrepasado el limite de
produccidn segun el conteo interno del titular, o bien no se estaria atendiendo a la correcta férmula
legal de conteo, considerando a su vez la cantidad de peces sembrados holgadamente por debajo
del limite; que la mortalidad habria sido inferior a la proyectada para cada ciclo en la DIA. Por ultimo,
gue no habria habido intencionalidad, requisito indispensable para la configuracion de este tipo de
infraccidn. Todas estas alegaciones serdn tratadas a continuacién.

a) No hubo sobreproduccidon segiun conteo

interno de la empresa; alegaciones acerca de

la correcta férmula legal de conteo

87. Segunlo sefalado por el titular, la produccién del
CES Aracena 10 para el periodo 2016-2017 habria sido de 1.482.944 kg., sin que se haya excedido
de los 1.500.000 kg. establecidos en el proyecto técnico del centro, utilizado como referencia por la
RCA N° 71/2003. Fundamenta esta cifra sobre la base de los datos obtenidos de la plataforma
FishTalk, software ampliamente utilizado en la industria acuicola y mediante el cual Nova Austral
S.A. efectua la trazabilidad de sus procesos de produccidn, cuya diferencia con respecto a los datos
obtenidos por SERNAPESCA a través de la plataforma SIFA se explica porque en esta ultima se
ingresan los datos segun el conteo efectuado en el respectivo centro, sin que exista una verificacion
del conteo. Por lo demas, sefiala que la verificacion constituiria una practica habitual en el rubro
acuicola, para lo que se cuenta con un instructivo sectorial que fija el procedimiento a seguir frente
a la deteccidn de diferencias de saldos en cada una de las etapas de un ciclo productivo.

88. Al respecto, cabe traer a colacidn el Decreto N°
129, de 18 de diciembre de 2013, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que establece
reglamento para la entrega de informacion de pesca y acuicultura y la acreditacidn de origen, el que
establece los diferentes mecanismos a través de los cuales el titular debe cumplir su deber de
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informacion para con SERNAPESCA. En este sentido, ya sea que se trate de informacién relativa a la

cosecha proveniente de un centro de cultivo —art. 7° N° 3— o bien de aquella informacidn relativa al
abastecimiento de materia prima por parte de una planta de procesamiento o transformaciéon —art.
10° letra “a)”— e independiente de la via por la que se presente, el art. 16 del citado reglamento
dispone que “[e]l Servicio recibird los formularios, devolviendo una copia del formulario

debidamente timbrado y fechado al interesado; o entregando un certificado electronico, sequn
corresponda [...] Por otra parte, los declarantes podrdn, en casos debidamente justificados, solicitar
en el plazo de 15 dias hdbiles la rectificacion de los errores meramente formales en que hayan

incurrido en su declaracion. Dicha solicitud estard sujeta a la aceptacion o rechazo por parte del

Servicio” (el subrayado es nuestro).

89. Dadas estas consideraciones, mal puede este
Superintendente atribuirle valor probatorio alguno al documento “Registro de siembra, mortalidad
y cosecha del CES Aracena 10 para el ciclo productivo 2016-2017", extraido de la plataforma FishTalk
y respecto del cual no consta recepcién formal por parte de la autoridad sectorial, no pudiendo
acreditar que la empresa se haya acogido efectivamente a la posibilidad de rectificar las diferencias
de saldos por concepto de biomasa cosechada dentro de los plazos respectivos, ni menos que dicho
ejercicio haya sido aceptado finalmente por SERNAPESCA. Por lo demas, el archivo acompafiado no
permite trazar el origen de los datos que contiene.

90. Por otro lado, el titular sefiala que la formula de
calculo empleada en la imputacion ha omitido la resta de los niveles de mortalidad y otras pérdidas,
como la Excma. Corte Suprema habria dicho que debe hacerse, en la sentencia puntualmente citada.
Ello se fundamentaria en que la definicién del art. 2 letra “n)” del RAMA no engloba las mortalidades,
sino que se refiere a la biomasa cosechada, mas los remanentes existentes en un ciclo productivo
gue no han sido cosechados. Valga relevar que la norma citada define “produccion” como aquel
“resultado de la suma de todos los egresos, expresados en toneladas, kilos o unidades, y del
remanente existente en un centro de cultivo en un periodo determinado”.

91. Al respecto, baste con sefialar que el titular
presenta un andlisis parcial de la sentencia de fecha 3 de agosto de 2017 recaida en causa rol N°
38.340-2016, que acogio los recursos de casacién en la forma y el fondo interpuestos por esta SMA
en contra de la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, que habia dejado sin efecto la sancién
impuesta a Exportadora Los Fiordos Ltda. en el procedimiento rol F-002-2015, precisamente por un
caso de sobreproduccion acuicola. En efecto, en el fallo del maximo tribunal se decidié que el
correcto concepto de produccién conforme al art. 2 letra “n)” del RAMA no debe restringirse
Unicamente a las especies cosechadas al final del ciclo, sino que debia incluir aquellas especies que
se encuentran listas para cosechar en las jaulas.

92. Esto ultimo precisamente guarda relacién con el
objetivo de proteccién ambiental de la normativa acuicola, que pone su foco no en los niveles de
produccién sino en los de emisién, que es lo que genera efectos negativos en el entorno y que,
tratandose de un cultivo de recursos hidrobioldgicos, estara determinado por la magnitud de la
biomasa que se mantiene en cultivo pues esta determinarad el nivel de alimento utilizado,
antibioticos, estructuras en que se mantienen, etc. Bajo estas consideraciones y a fortiori, la
mortalidad debe constituir produccion en los términos del art. 2 letra “n)” del RAMA. Aun cuando
un individuo no llegue a final del ciclo para el cual fue sembrado, no por ello deja de ser un individuo
que, a lo largo de su engorda al interior del centro y hasta su deceso, fue alimentado y medicado,
defecd y consumid oxigeno.
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se habria sobrepasado el limite de produccién segun el conteo interno del titular y en atencién a la
correcta férmula de conteo debe ser rechazada.

b) Cantidad de peces sembrados se ajustd al

limite; mortalidad inferior a la proyectada

para cada ciclo en DIA; no hubo

intencionalidad de sobreproducir

94. Laempresa sostiene que, para la determinacién
de la produccién final de un ciclo productivo, es necesario considerar la cantidad de peces
sembrados y restar el error de conteo y mortalidad: el nimero de ejemplares ingresados a siembra
siempre sera el primer pardmetro para determinar la existencia de una eventual sobreproduccién.
Como consta en la DIA del proyecto, el nimero maximo de individuos a sembrar corresponde al
indicado en el respectivo proyecto técnico, que se incluyd como Anexo 9 y que contempla un
maximo de 500.000 peces. Pues bien, para el ciclo productivo 2016-2017 se ingresé a siembra un
total de 388.217 ejemplares, nimero considerablemente por debajo del umbral.

95. Por otro lado y de acuerdo con lo sefialado en la
DIA del proyecto, se generarian 251 toneladas 0 3.596 m* de mortalidad en cada ciclo de produccion.
Sin embargo, como consta en los antecedentes acompafiados como Anexo 1, la mortalidad obtenida
durante dicho ciclo productivo en el CES Aracena 10 fue solamente de 105.445 kg., es decir, 105
toneladas, muy por debajo del umbral maximo estimado en la DIA, aunque significativamente por
sobre lo indicado en el informe denuncia de SERNAPESCA.

96. Entercerlugary quedando de manifiesto que no
ha existido intencidén de sobreproducir de parte de la empresa, dada la menor mortalidad obtenida
con respecto a la cantidad de peces sembrados bajo el umbral del proyecto técnico, en ningliin caso
podria considerarse configurada una infraccion al respecto.

97. Ahora bieny sin perjuicio de la relevancia que se
les asigne en la ponderacién del componente de afectacion, las alegaciones segun la cual no se
habria configurado la infraccién por no haberse sobrepasado el umbral de siembra, haberse
obtenido una mortalidad inferior a la proyectada y no haber concurrido la empresa con
intencionalidad al hecho objeto del cargo N° 2, deben ser rechazadas. En efecto, para la
determinacidn del hecho constitutivo de infraccidén se considera el total de la biomasa generada
durante todo el ciclo hasta que se pone término a la cosecha. El hecho de incurrirse en una
sobreproducciéon como resultado de un ciclo productivo es en si mismo una conducta infraccional
que afecta dicho ciclo en su conjunto, sin importar la cantidad de peces sembrada o la mortalidad
proyectada a su inicio; y que, por ende, se configura independientemente de la intencionalidad del
titular.

98. lgualmente, cabe relevar que la produccion en
una industria como la acuicola obedece a un proceso continuo de siembra, engorda y cosecha,
objeto de planificacidn cuidadosa, en la que inciden aspectos tales como la planificacién del
establecimiento y crecimiento de los ejemplares de cultivo conforme a determinadas condiciones
de siembra, un régimen de alimentacion y cuidado sanitario, ademas de condiciones de cosecha
determinadas, con especial atencién al peso promedio de los ejemplares cultivados; lo que forma
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a la autoridad sectorial -SERNAPESCA— acerca del aumento de la biomasa a lo largo de todo el ciclo,
semana a semana, lo que permite asegurar que la conducta infraccional se verificé con pleno
conocimiento por parte del titular de las consecuencias de continuar sucesivamente con las practicas
productivas que llevaron a un resultado de sobreproduccién.

99. Porlotanto, y sin perjuicio del analisis propio del
componente de afectacién, no viene al caso atender al nimero de peces sembrados ni de la
mortalidad originalmente proyectada para determinar la configuracion de la infraccidn, toda vez
que es al final del ciclo cuando se evalta la produccion total y ésta se compara con el maximo
permitido por la RCA respectiva. Ademas, al sobrepasar los limites establecidos en la RCA N°
71/2003, en el orden de un 25% de lo autorizado, se va en contra del objeto mismo de la
planificacién, que es prevenir la generaciéon de efectos no deseados, ya que la evaluacion y
prediccién de impacto ambiental considerd que no existirian efectos adversos significativos sélo con
el nivel de produccién comprometido en la RCA y no con otro valor, segun las caracteristicas del
lugar definido en la caracterizacidn preliminar de sitios (CPS) entregada por el propio titular.

100. Esta conducta por lo demas, fue sostenida y
respecto de la misma era posible prever su resultado, que es la concurrencia de efectos no deseados
por la sobrecarga del sistema acuatico. Asi, la conducta infraccional corresponde, por tanto, a la
serie de actos sucesivos que dan lugar a una superacion de los limites de produccidn autorizados,
los que surgen a consecuencia de una planificacidon determinada por parte del titular, el cual por lo
demas estd siempre en condiciones de prever el resultado del ciclo de produccidn, que en este caso
fue considerablemente por sobre lo previsto en la evaluacidon ambiental.

101. En atencidon a todo lo expuesto anteriormente,
sin que se contradigan los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, no pudiendo las alegaciones controvertir el hecho imputado mediante
el cargo N° 2 objeto de la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019, se tiene por probado y se tiene por
configurada la infraccidn en consecuencia.

102. Especificamente y sdélo respecto al conjunto de
alegaciones del titular referidas a las declaraciones vertidas en el programa Informe Especial,
teniendo a la vista la separacion de etapas y funciones que se colige de lo estatuido por los arts. 49,
50y 53 de la LOSMA para la sustanciacién de un procedimiento sancionatorio, mal podria el Fiscal
Instructor haberse pronunciado acerca de la supuesta conducta reprochada en contra de una
autoridad que aun no ha intervenido en el seno de este verdadero iter administrativo sancionador
ambiental.

103. Es necesario recordar que, en conformidad a los
articulos 7 y 49 de la LOSMA, existe una separacion de funciones en la Superintendencia del Medio
Ambiente, segun la cual es el/la Fiscal instructor/a, quién se encuentra a cargo de la instruccién del
procedimiento sancionatorio, hasta la emisién del dictamen. En este sentido, las declaraciones
emitidas por el Superintendente de la época no pueden haber influido de manera alguna en la
tramitacién del procedimiento sancionatorio.

104. Dado que la autoridad que vertio esos dichos a

la fecha de la presente resolucidn ya no ejerce el cargo de Superintendente, no tiene objeto
pronunciarse acerca del contenido de lo expresado. Las alegaciones planteadas se dirigen, en el
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fondo, a solicitar la inhabilidad del Superintendente que emitié las mencionadas declaraciones, al

momento de resolver sobre la propuesta de dictamen. Esa alegacién no resulta necesaria y
atendible en la situacién actual, en la medida que el Superintendente de la época no es quién debe
pronunciarse sobre dicha propuesta.

VII. SOBRE LAS CLASIFICACIONES DE LA
INFRACCION

105. En este capitulo se detallard la gravedad de la
infraccion que en el capitulo anterior se determind que ha sido configurada durante el presente
procedimiento administrativo sancionatorio, ello conforme a la clasificacidn que realiza el art. 36 de
la LOSMA, el cual las divide en infracciones leves, graves y gravisimas.

106. Debe tenerse presente que la Res. Ex. N° 1/Rol
D-091-2019 definié la gravedad del cargo N° 2 levantado, a la luz de los antecedentes que se tenian
a la vista al momento de realizar la formulacién. La determinacién de dicha gravedad es provisoria
y queda sujeta a ulterior fundamentacidén y/o a nuevos antecedentes que se retinan durante el
proceso sancionatorio. Por lo tanto, en la presente seccion se analizard en detalle la asignacion de
la clasificacion de gravedad de la infraccion, en base a todos los antecedentes recopilados durante
el procedimiento sancionatorio, a fin de establecer la gravedad asignada en definitiva a la infraccién
imputada y configurada.

107. Conforme a lo sefialado en el Capitulo anterior,
el hecho constitutivo de la infraccion que fundé la formulacidn del cargo N° 2 en la Res. Ex. N° 1/Rol
D-091-2019, fue identificado en el tipo establecido en la letra “a” del art. 35 de la LOSMA, esto es,
el incumplimiento de condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién
ambiental. En este sentido, en relacion al cargo formulado, se propuso en la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-
2019 clasificar dicha infraccién como grave, atendida la concurrencia alternativa de tres causales;
de las que se hard un recuento, luego de lo cual se expondran las defensas del titular para cada
asunto y su correspondiente analisis.

A. ART. 36, N° 2, LETRA A) LOSMA: “HAYAN
CAUSADO DANO AMBIENTAL, SUSCEPTIBLE DE
REPARACION”

1. Recuento de la clasificacion en la formulacion
de cargos

108. En sintesis, segun lo sefialado en el resuelvo “II”
de la formulacién de cargos, se pudo constatar en la denuncia de SERNAPESCA que, a partir del
Informe Ambiental INFA de fecha 20 de noviembre de 2017 se habian producido condiciones
anaerdbicas en el sitio en el cual se emplaza el centro de engorda, informe que reflejé la condicidn
bajo la zona de las jaulas justo antes del inicio de la cosecha del ciclo del cual se configuré la
infraccion de sobreproduccién.
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109. En efecto, la INFA cosecha® asociada al ciclo

productivo 2016-2017 del CES Aracena 10 arrojé como resultado anaerobiosis en la zona de impacto
por la presencia de cubiertas de microorganismos en el drea de sedimentacion del centro de cultivo,
lo que coincide con la posterior superacion de la biomasa maxima permitida para el proyecto. A este
respecto, agrega la denuncia que “un resultado de anaerobiosis constituye una circunstancia
agravante que podria vincularse a la superacion de la produccion autorizada ambientalmente para
el centro, pudiendo tener como consecuencia condiciones adversas para la mantencion de la vida
acudtica en el drea de impacto [...] Dicha condicion se mantiene hasta la fecha, ya que en muestreos
posteriores realizados en este centro de cultivo [...] se sigue detectando la presencia de cubiertas de
microorganismos en donde se ubicaba el modulo de cultivo (fecha del ultimo monitoreo: 11 de enero
de 2019)".

110. En el caso de marras y producto de la
sobreproduccidn constatada tal como lo indica SERNAPESCA Magallanes, el titular habria generado
un dafio en el fondo marino del drea de la concesién de acuicultura, al propiciar una condicidn
anaerdbica en el sedimento y por tanto superar la capacidad de carga del ecosistema habido en
aquel, provocando la eutrofizacién del ambiente marino, con la consecuente pérdida de habitat y
alteracion de los servicios ecosistémicos que dicha zona provee —principalmente aquellos de
soporte, de provisién y de regulacién—, ademas de alterar las condiciones bajo las cuales se
desarrolla la flora y fauna marina.

111. Con respecto a lo significativo del detrimento
generado, la formulacién de cargos agrega que si bien se conocen experiencias de que la condicién
anaerdbica en el drea de concesion de un centro de cultivo es reversible, es decir, que puede
recuperarse sin necesidad de la intervencién humana, es una condicién que puede variar entre
algunos meses hasta varios afios dependiendo de las caracteristicas propias de cada microambiente
marino, situacion que permite avizorar una incertidumbre acerca de |la adecuada recuperacion del
ecosistema, atendido las condiciones particulares del caso.

112. Adicionalmente, en relacién al menoscabo en
comento, se sefialé que éste se ha provocado al interior del perimetro de un area silvestre protegida
del Estado como lo es el Parque Nacional Alberto de Agostini que alberga a distintas especies de
fauna marina.

113. Por lo descrito anteriormente, se estimd en la
Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 que el detrimento generado a la calidad del agua y el sedimento de
fondo era de caracter significativo, y consecuentemente fue posible sostener que Ia
sobreproduccion de salménidos en la que ha incurrido Nova Austral S.A., dentro del Parque Nacional
Alberto de Agostini, generaba una hipdtesis de dafio ambiental sobre la columna de agua y fondo
marino del area de la concesion.

2. Andlisis de los descargos, otras alegaciones y
medios probatorios aportados al

procedimiento

a) No se habria acreditado la ocurrencia de un

detrimento o menoscabo significativo:

6 Medicion realizada el 20 de noviembre de 2017, poco antes del inicio de la cosecha.

Pagina 21 de 88



Gobierno
de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

emplazamiento dentro de un_ Parque

Nacional no implicaria dafio ambiental

114. A juicio del titular, esta Superintendencia no
habria demostrado la existencia de dafno ambiental a consecuencia del hecho imputado, ya que
habria realizado un andlisis tedrico al respeto, limitado a afirmaciones generales sobre la industria
acuicola y suposiciones sobre el caso particular, con excepcidn del INFA de fecha 20 de septiembre
de 2017 que arrojo resultados de anaerobiosis lo que no seria sindnimo de dafio ambiental.

115. A suvez, la empresa indica que el hecho de que
el centro se ubique dentro de un Parque Nacional no seria una circunstancia que permita fundar la
existencia de dafio ambiental, sino que lo relevante seria determinar en qué medida el medio
ambiente o sus componentes han sido menoscabados de forma significativa, cuestién que estima
no habria ocurrido.

116. Al respecto, y de acuerdo con la denuncia de
SERNAPESCA, para que ocurra el hecho de producir mas alla de lo autorizado, obedece a un esfuerzo
consciente y dirigido por parte del titular para llevar a cabo la infraccidn, puesto que para lograr
esto se requiere una serie de acciones y planificacion, las cuales son: 1) Incumplir deliberadamente
las resoluciones sectoriales que tienden a establecer densidad méxima de cultivo durante el ciclo
productivo; Il) modificar la planificacidn alimentaria requerida para el mayor peso de los ejemplares
en cultivo; Ill) retrasar al maximo el inicio de cosecha, esperando que los peces tengan un mayor
peso; y por ultimo, 1V) disponer de la logistica necesaria para transportar y cosechar un mayor
volumen de ejemplares.

117. De esta manera, la modificacion en Ia
planificacién alimentaria, no sélo deriva en una sobreproduccién de biomasa, sino que incorporar
al sistema una mayor cantidad de alimento trae como consecuencia un cumulo de alimento no
consumido y fecas los cuales intervienen tanto en la columna de agua como en el fondo marino, lo
que se traduce en una mayor incorporacién de nitrégeno, fésforo y, en general, materia organica al
sistema, trayendo como consecuencia la disminucién de oxigeno tanto en la columna de agua, y
como es esperable, la aparicién de organismos o ausencia de otros en el sedimento del fondo.

118. Para el caso del CES Aracena 10, Ia
sobreproduccién de biomasa fue del orden de un 25% mas de lo autorizado ambientalmente, lo que
implicaria —de acuerdo a los valores entregados por la misma titular en su evaluacién ambiental-
una excedencia en la misma proporcion de residuos orgdnicos provenientes del alimento no
consumido y fecas —este punto en particular sera desarrollado mas adelante-.

119. Las consecuencias que trajo consigo el mayor
aporte de nutrientes al sistema marino—, se ve reflejado finalmente en la INFA de cosecha realizada
en noviembre 2017. Estos analisis se realizan en el momento de mayor biomasa del centro de
cultivo, puesto que es una herramienta que permite evaluar ambientalmente el grado de impacto
de las operaciones del centro en el cuerpo de agua y area de sedimentacidn sobre las cuales se
realiza la actividad acuicola. Para este caso particular, de acuerdo a las filmaciones submarinas
realizadas en 8 transectas, dio como resultado condiciones anaerdbicas, donde ademas se observd
una baja abundancia de individuos, una cubierta de microorganismos a lo largo de la transecta —la
cual se aprecié como un manto blanco denso filamentoso sobre el sustrato y alrededor de las rocas—
, por lo tanto no se logré cumplir con lo establecido en el numeral 31 de la R.E N°3612/2009 y sus
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centro Aracena 10 no eran favorables’ luego de un ciclo de produccién en que se generd una
sobreproduccidn del 25% de lo autorizado ambientalmente.

120. Luego, terminado el ciclo productivo en
diciembre 2017, el centro entrd en descanso. Un afo después, el 6 de noviembre de 2018, se realizé
una INFA postanaerdbica del centro, informada por Sernapesca en ORD/D.G.A/N°134213 del 14 de
diciembre 2018, indicando en los resultados que se presenté una cubierta de microorganismos en
mas de tres transectas de la filmacién submarina, por lo que concluye que el centro de cultivo
presento condiciones anaerdbicas para el periodo, por lo que no podria hacer ingreso de nuevos
ejemplares mientras no se reestableciesen las condiciones aerébicas.

121. Posteriormente, el 11 de enero 2019,
SERNAPESCA realizdé una nueva actividad de fiscalizacion al CES Aracena 10, la cual se realizé en
contexto de un muestreo ambiental INFA postanaerdbica. Durante dicho muestreo se realizaron 8
transectas de filmacién submarina y 8 perfiles de columna de agua, de acuerdo con lo establecido
por la R.E N°3612/2009. Durante la ejecucion de las filmaciones submarinas se detectaron en la
mayoria de las transectas elementos pertenecientes a estructuras de cultivos instaladas durante
ciclo productivos previos. Durante el mismo afio 2019, precisamente el 15 de marzo 2019, se volvid
a realizar un muestreo de analisis ambiental al centro, donde SERNAPESCA en su ORD/D.G.A/ N°
139365, del 10 de mayo 2019, dio cuenta de la presencia de microorganismos en 3 o mas transectas
de filmacidn, estableciendo una vez mas condiciones anaerdbicas en el lugar de emplazamiento
del centro, por lo que estas condiciones desfavorables del medio atin seguian presentes desde el
término del ciclo productivo ocurrido en diciembre 2017.

122. Posteriormente, el titular realizé un monitoreo
interno, el cual fue llevado a cabo el 5 de septiembre 20198, donde se realizé6 mediciones de perfiles
de agua —oxigeno, porcentaje de saturacidn, salinidad y temperatura—y filmacién submarina, todos
estos analisis dentro del marco establecido en la R.E N° 3612/2009. Dentro de los resultados se
obtuvo que, con respecto al oxigeno disuelto a 1 metro del fondo cumplia con limite de
aceptabilidad establecido —concentracidon sobre 2,5 mg/L como limite para condiciones aerdbicas y
sobre los 3mg/L para condiciones post-anaerdbica—; sin embargo se observé la persistencia de
microorganismos en seis de las ochos transectas de filmacién, por lo que el lugar donde se
encuentra emplazado el centro Aracena 10 seguian persistiendo las condiciones anaerdbicas.
Luego, durante los dias 20 y 21 de septiembre 2019, el titular llevé a cabo una INFA interna, donde
realizd mediciones de sedimento en 12 muestras y filmaciones submarinas en 7 transectas. Los
resultados muestran que en las filmaciones submarinas no se visualizd burbujas de gas emanado
desde el sustrato a lo largo de toda la transecta, pero si se observé en el fondo de la capa de
sedimentos y en las transectas 2 y 3 la presencia de cubierta de microorganismos. Respecto a los
analisis de sedimentos se muestrearon 4 estaciones —E1, E2, E5 y E6—, de los cuales se tomaron 3
fracciones sedimentarias para cada estacién. El 75% de las muestras presentaron color gris y un olor
clasificado como fuerte, mientras el 8% de las muestras presenté una textura de tipo fango. En lo
que respecta a la materia organica todas las muestras presentaron un porcentaje bajo el 8%,
cumpliendo con lo establecido por la RE N°3612/2009. Durante el anélisis de macrofauna bentdnica
no se observé presencia de organismos en la estacién E-6 réplica 3. Por ultimo para los muestreos

7 EI CES Aracena 10 tiene clasificacién Categoria 4 y 5, por lo que se encuentra obligado a realizar mediciones en columna
de agua y realizar filmaciones submarinas.

8 Cuyo respaldo fuera acompafiado el 24 de febrero de 2022, en respuesta al Requerimiento de informacién efectuado
por Res. Ex. N°18/Rol D-091-2019.
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123. A mayor abundamiento, durante el afio 2020 el
titular realizd dos actividades de medicidn, las que fueron efectuadas el 21 de junio y el 3 de
septiembre. En ambas se realizaron analisis de la columna de agua y filmaciones submarinas. De
acuerdo a los resultados obtenidos en los monitoreos, el centro presentd cubierta de
microorganismos en mas de tres transectas de filmacion; por otro lado, los pardmetros de oxigeno
disuelto a 1 metro del fondo cumplieron con los limites permitidos por la normativa. Finalmente,
resultados anaerdbicos se volvieron a obtener en monitoreos realizados por el titular con fecha
24 de enero 2021y 16 de julio 2021.

124. Asimismo esta Superintendencia, en el marco de
las diligencias probatorias ejecutadas los dias 13 marzo 2020 y 1 mayo 2021° por la ETFA
Aguagestion, realizo actividades de monitoreo de sedimentos y filmaciones submarinas, de acuerdo
con lo establecido por la R.E N°3612/2009. Al respecto, el muestreo de sedimento se realizé en uno
de los vértices de la concesidn acuicola, donde el pH obtenido fue bajo a 6,5 siendo inferior al
aceptable. Por otro lado el potencial redox y material organica se encontraron dentro de los limites
aceptables por la normativa dando como resultado 262 mVy 3,6% respectivamente. En relacién con
la macrofauna se puede indicar que la mayor abundancia de organismos encontrados pertenecia al
Phylum annelida, especificamente a la clase Polychaeta, y que dentro de la familia Cirratulidae se
encontré la especie Cirriformia sp., la cual es considerada como especie bioindicadora de
sedimentos con alto contenido de materia organica y de contaminacion.

125. A modo de resumen de la informacién con que
se ha contado en este procedimiento sancionatorio para efectos de ponderar las consecuencias de
la infraccidn al cargo N° 2, la siguiente figura ilustra la secuencia temporal de lo descrito, en que se
insertan a lo largo del tiempo, desde el 1° de julio de 2016 hasta la actualidad, los hitos asociados a
las distintas mediciones realizadas en el CES Aracena 10, y el resultado asociado, que se refiere al
estado anaerdbico. En rojo se muestran las distintas actividades de filmacién que arrojan
condiciones anaerdbicas:

9 Las diligencias probatorias fueron ejecutadas en principio el 13 de marzo 2020, sin embargo, las actividades no pudieron
ser finalizadas debido a que el operador dio cuenta de una aviso de humedad al interior de equipo ROV, por lo que no es
posible finalizar las filmaciones por la presencia de agua al interior del equipo. Es importante considerar que las actividades
no se reanudaron en el mismo afio debido al estado de alerta sanitaria existente en el pais.
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Figura 2: Ciclo de produccion de Aracena 10 2016-2017 y filmaciones submarinas en el tiempo
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126. En sintesis, de acuerdo a los resultados
descritos, el CES Aracena 10 aun se encontraba en condiciones anaerdbicas a pesar de que el
ultimo ciclo productivo finalizé en diciembre 2017, es decir, las consecuencias que trajo consigo
la sobreproduccidon constatada han persistido por mas de cuatro (4) afos. Lo anteriormente
descrito permite concluir que lo sefialado por la empresa en cuanto a que no habria ocurrido un
menoscabo al medio ambiente o sus componentes no puede ser acogido, en virtud de la
persistencia del efecto negativo de condiciones anaerdbicas percibidas en el fondo marino, a
partir de las filmaciones submarinas indicativas de que las condiciones ambientales desfavorables
ocurridas por la actividad y su sobreproduccion en el ciclo 2016-2017, han impedido, a la fecha de
los antecedentes expuestos, que el medio marino sea capaz de autoregularse al punto de acercarse
lo mas posible a sus condiciones de base.

127. En atencion a todo lo expuesto, es de opinidn de
este Superintendente que las alegaciones del titular, relativas a que no se habria acreditado la
ocurrencia de un detrimento o menoscabo significativo, y el emplazamiento dentro de un Parque
Nacional no implicarian dafio ambiental, fueron desestimados no tienen la entidad tal para
desacreditar la clasificacion de gravedad del Cargo N° 2 contemplada en el art. 36, N° 2, letra a),
de la LOSMA, toda vez que éstos no son los Uinicos argumentos que se tendran a la vista en el
presente acto para la determinacidn de la concurrencia del dafio y su reparabilidad, como sera
detallado posteriormente.

b) Los objetos de proteccién afectados del

Parque Nacional no se encontrarian en su

declaratoria; efectos presumibles y no

ciertos; improcedencia de la infraccidn
tipificada en el art. 35 letra n) de la LOSMA

128. Tanto en los descargos como en el traslado
conferido para que se pronunciara sobre el informe de la CONAF, el Titular arguye que los objetos
de proteccién identificados no coincidirian con aquellos establecidos en el acto administrativo que
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afectacién no deben ser consideradas. Lo anterior, por cuanto el Decreto Supremo N° 80, de 1965,
del Ministerio de Agricultura, que “Crea el Parque Nacional de Turismo que se denominard Alberto
M. de Agostini” (en adelante, “D.S. 80/1965”), sefiala que su objeto es “garantizar la vida de
determinadas especies arboreas y conservar la belleza del paisaje”.

129. Ademas, la empresa destaca que el informe de
la CONAF describiria una serie de efectos “presumibles” sin aportar antecedentes concretos que
permitan sustentarlos. Agrega que tampoco deberia ser considerada la conclusién relativa a una
supuesta infraccién al art. 35 letra n) de la LOSMA??, por incumplimiento a las normas de la
Convencién para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América,
promulgada por el decreto N° 531, de 1967, del Ministerio de Relaciones Exteriores (Convencidn de
Washington), toda vez que no seria la fuente normativa en que se basé la declaracién de area
protegida del Parque Nacional Alberto de Agostini.

130. Como hasido ya indicado, con fecha 26 de mayo
de 2020 y mediante la Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019, esta Superintendencia del Medio Ambiente
solicité antecedentes y pronunciamiento a la CONAF, para que informara acerca del objeto de
proteccién del Parque Nacional Alberto de Agostini, asi como respecto de las distintas especies
bioldgicas, en especial de flora y fauna marinas, que pudieran haberse visto afectadas producto de
la superacion en la produccién maxima autorizada en el CES Aracena 10, y/o producto de la
existencia de condiciones anaerdbicas o carentes de oxigeno en el area de concesioén.

131. Con fecha 4 de agosto de 2020, el Director
Ejecutivo de la CONAF remitioé a esta SMA un informe solamente con respecto a la situacion que
afecta al Parque Nacional Alberto de Agostini, debido a la superacion de la produccién maxima
autorizada en el CES Cockburn 23, mediante la RCA N° 78/2010; respuesta que, sin embargo, fue
incorporada al presente sancionatorio mediante la Res. Ex. N° 16/Rol D-091-2019, habida cuenta de
lo genérico de sus contenidos, plenamente aplicables al CES Aracena 10. En este sentido, la
Corporacién informa respecto aquellos objetos de conservacion del referido parque que podrian
verse afectados por la sobreproduccidon imputada, asi como los efectos que presumiblemente
podrian haberse producido debido a este incumplimiento. En particular, el informe reconoce como
objetos de conservacidn, tanto a canales y fiordos, como a mamiferos marinos.

132. Sobre lo expuesto por el titular, cabe tener en
consideracién primeramente que el Decreto N° 80/1965, reconoce que el objeto de los parques
nacionales de turismo, conforme el articulo 10.0 de la Ley de Bosques vigente a la época,
corresponde a “garantizar la vida de determinadas especies arboreas y conservar la belleza del
paisaje”; agregando inmediatamente que si bien son muchos los lugares en Chile que pueden
calificarse de tales, entre ellos destaca “uno de singular belleza, por el conjunto natural y armdnico
de canales, fiordos, fauna y bosques con especies de gran valor”, motivando asi la ubicacion del
referido parque nacional. De ello se colige que el Parque Nacional Alberto de Agostini fue declarado
parque nacional de turismo, tanto para garantizar la existencia de determinadas especies arbéreas,
como para conservar la belleza de su paisaje que destaca por sus canales, fiordos, fauna y bosques.

10 Articulo 35.- Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de las siguientes infracciones: (...) n) El incumplimiento cualquiera de toda otra norma de caracter
ambiental que no tenga establecida una sancion especifica.
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la Convencion de Washington, la cual fuera adoptada como ley nacional en el afio 1967, elevando
el estatuto de proteccidon de entre otros, los parques nacionales existentes en el continente
americano, y que en su articulo |, conceptualiza los parques nacionales como las regiones
establecidas para la proteccién y conservacién de las bellezas escénicas naturales y de la flora y la
fauna de importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar mejor al ser puestas bajo la
vigilancia oficial, calificacion que guarda coherencia y coincidencia con el Parque Nacional Alberto
de Agostini y sus objetos de proteccién recién expuestos. Dicha interpretacion, por lo demds, ha
sido refrendada por la Contraloria General de la Republica en su Dictamen N° 38.429 de 2013,
referido precisamente al Parque Nacional Alberto de Agostini, y al cual le aplicé la Convencién de
Washington.

134. Ademas, el mencionado dictamen ha asentado
que el legislador le ha asignado recursos a la CONAF para la administracidn coordinada de las areas
protegidas puestas bajo su tuicidn, entendiendo que estas forman parte del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado (en adelante, “SNASPE”), de modo que “si bien el articulo 34
de la ley N° 19.300 entrega la administracion y supervision del sistema nacional de dreas silvestres
protegidas del Estado al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, ese 6rgano publico atin no
existe, pues el proyecto que lo crea se encuentra en tramite en el Congreso Nacional. Por esta razon,
de acuerdo al principio de continuidad de la funcion publica, hasta la creacion del referido servicio
dichas prerrogativas se mantienen radicadas, en el caso de los parques nacionales, en la CONAF
(aplica criterio contenido en el dictamen 26.190, de 2012)" .

135. Por consiguiente, la administracion y
supervision del Estado sobre el SNASPE, que incluye los parques y reservas marinas, con objeto de
asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio
ambiental, es una atribucidn radicada hoy en la CONAF.

136. En ese orden de ideas, esta Superintendencia
requirio correctamente el pronunciamiento a la CONAF para que, dentro de sus competencias,
informase fundadamente acerca de las distintas especies bioldgicas existentes en el parque, en
especial de flora y fauna marinas, que pudieran haberse visto afectadas producto de la superacion
en la produccidon maxima autorizada en el CES Aracena 10 y/o producto de la existencia de
condiciones anaerdbicas por presencia de microorganismos en el fondo marino del area de
concesion. En ese contexto, dado el conocimiento especifico de dicho servicio, atendida su calidad
de administrador y supervisor del Parque Nacional Alberto de Agostini, detalld todas las especies
presentes e identificé sus vulnerabilidades ante la presencia de centros de engorda dentro del drea
protegida, de forma general.

137. Endetalle, la CONAF indicé —en consistencia con
el Decreto N° 80/1965— que existen dos grandes objetos de conservacién, a saber (i) los canales y
fiordos, y (ii) los mamiferos marinos, sobre los cuales identificé los componentes que podrian verse
afectados por la sobreproduccion y la generacién de condiciones anaerébicas, para luego establecer
los posibles efectos que ello podria generarles. Al respecto, si bien es cierto que los “presumibles”
efectos no constituyen un medio probatorio capaz de acreditar la existencia de un dafio
ambiental, como bien sostiene el titular, lo cierto es que para efectos del informe, su valor reside
en relevar la vulnerabilidad y exposicion del parque nacional en comento, junto a sus distintos
componentes protegidos, ante la infraccion cometida.
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en el presente procedimiento sancionatorio resulta ilustrativa y de gran valor para ponderarla, en
su justo mérito, en el analisis especifico del numeral 3 de este acdpite denominado “Acerca de la
concurrencia del dafio ambiental”, mas no para configurar el dafio en si mismo.

139. Finalmente, respecto a la alegacién de la
empresa referente a que no corresponderia incluir la conclusidn relativa a una supuesta infraccion
al art. 35 letra n) de la LOSMA, por incumplimiento a las normas de la Convencién de Washington,
pues no seria la fuente normativa en que se basd la declaracién de area protegida del Parque
Nacional Alberto de Agostini, es importante aclarar que esta Superintendencia ya definié y asigné
la tipologia de la infraccion bajo el articulo 35 letra a) de la LOSMA, por lo tanto, no resulta
procedente referirse a la conclusion de la CONAF ni a lo alegado por el titular al respecto.

140. En atencién a todo lo expuesto, es de opinidn de
este Superintendente que las alegaciones del titular, relativas a que los objetos de proteccion
afectados del Parque Nacional no se encontrarian en su declaratoria, los efectos informados por
la CONAF serian presumibles y no ciertos, y la improcedencia de la infraccidn tipificada en el art.
35 letra n) de la LOSMA, han de ser desestimados o no tienen la entidad tal para desacreditar la

clasificacion de gravedad contemplada en el art. 36, N° 2, letra a) de la LOSMA, es decir, por dafo

ambiental reparable, de la infraccién del Cargo N° 2.

c) Desfase temporal entre el ciclo productivo

en que se imputa la infraccién y el periodo

en que se efectian las mediciones vy

filmacidn, junto con la falta de consideracién

de otras variables, impediria acreditar dafio

ambiental.

141. El titular argumenta que la evidencia empirica
empleada por esta SMA para concluir un eventual dafio ambiental —filmaciones subacuaticas y
muestras de sedimento— ademas de ser extemporanea, adoleceria de una condicién sub-estandar
gue no permitiria demostrar una causalidad directa entre los dafios sobre el ecosistema acudtico y
la sobreproduccidn. Al efecto, destaca que para establecer cualquier efecto sobre el medio se
deberia considerar una serie de variables, elementos y factores que interactuian, pudiendo potenciar
los efectos o disminuir las condiciones de hipoxia o de bajas concentraciones de oxigeno, junto con
tener en cuenta aquellas consideraciones respecto a canales y fiordos con baja ventilaciéon que
podrian verse afectados por el cambio climdtico que modifica la estratificacidon de la columna de
agua, todo lo cual no habria sido considerado por la formulacién de cargos.

142. Respecto de la alegacién que la evidencia
empirica empleada adoleceria de una condicién sub-estandar que no permite demostrar una
causalidad directa entre el daiio sobre el ecosistema acudtico y la sobreproduccidn ocurrida, cabe
recordar que: i) El CES Aracena 10 es la unica fuente de materia organica y residuos en la zona de
la concesiéon y donde efectivamente se han realizado las mediciones en columna de agua y
sedimentos marinos, incluidas filmaciones submarinas, por tanto, los resultados tenidos a la vista
en este procedimiento sancionatorio, necesariamente reflejan los efectos producidos en el fondo
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donde se presentaron los aportes de residuos orgdanicos por ciclo productivo a partir del alimento
no consumido y las fecas de los peces®?. iii) Uno de los impactos de la actividad acuicola es el aporte
de nitrégeno, fésforo y materia orgdnica a la columna de agua como a los sedimentos aportados
por la alimentacién de los salmones, por medio del alimento no consumido, y sus fecas®3; iv) Los
fiordos naturalmente se caracterizan por presentar condiciones ambientales altas en oxigeno y, por
ende, no presentan sefales de anoxia en condiciones sin intervencion antropica. Lo anterior se
refuerza con los resultados del Informe de CPS acompafiada durante la evaluacion ambiental del
proyecto, que incluyé resultados de OD, temperatura, saturaciéon de O, salinidad, estudio de
correntometria, marea, batimetria, y filmaciones submarinas; los cuales pueden ser considerados
como la linea base o background del Noreste de la Bahia Kempe del Seno Lyell de la Isla Capitan
Aracena.

143. Por consiguiente y comprendiendo la naturaleza
pristina de un ambiente como el fiordo donde se encuentra emplazado el CES Aracena 10, las
condiciones desfavorables asociadas a la anaerobiosis demostrada por las pruebas con que contd
esta Superintendencia, a saber, la afloracion de microorganismos bajo el drea de concesién han
ocurrido, sin lugar a dudas, por la ejecucién del proyecto y no por eventos o circunstancias naturales
de la zona, principalmente a partir de la sobreproduccién constatada en el ciclo productivo 2016-
2017, lo cual reafirmaria que estos factores —presencia del proyecto sumado a la
sobreproduccidn— serian las variables que potencian condiciones anaerdbicas del area afectada.

144. Por su parte, respecto al supuesto desfase
temporal en que se imputa la infraccidn y el periodo en que se efecttian las mediciones y filmacion,
se debe sefialar que, al no haberse constatado una mejora en las condiciones de aceptabilidad en
todas las mediciones tenidas a la vista en este procedimiento sancionatorio, es decir, persistiendo
aun la anaerobiosis en el fondo marino en la concesidon, ante la total inactividad del centro de
engorda, es imposible no concluir que la calidad ambiental que se ha registrado en el presente no
sea consecuencia del ultimo ciclo productivo, que corresponde al de la infraccidon configurada. En
efecto, la permanencia de condiciones desfavorables constatadas en el ciclo en cuestidn ha
perdurado a través de los afios y fueron ratificadas y complementadas por los muestreos y analisis
realizados por SERNAPESCA, el titular y por las diligencias probatorias realizadas por esta
Superintendencia.

145. De esta manera se evidencia que, de acuerdo a
lo evaluado por el titular en su CPS, el lugar de emplazamiento del proyecto presentaba
condiciones de calidad en la columna de agua y sedimentos de fondo marino en condiciones
pristinas; sin embargo, es posible constatar con las diligencias probatorias que los efectos
negativos generado por la sobreproduccidn, en los sedimentos, iniciado en el ciclo 2016-2017, dan
cuenta de un deterioro que ha perdurado en toda el area de concesién del CES Aracena 10.

11 Capitulo IV Principales Emisiones, Descargas, y residuos del proyecto o Actividades, de la DIA, p.11 (fj. 161 de expediente
consolidado).

12 A partir del alimento no consumido se liberan 34 toneladas de residuos orgénicos por ciclo —un 85% precipitable-, y
debido al aporte por las fecas de peces una cantidad de 170 toneladas de residuos por ciclo —un 85% precipitable-, dando
un total de 204 ton de residuos organicos por ciclo. El nivel de exceso de produccion asociado al ciclo en infraccion
(377.016 kg), aporté una cantidad de 51 toneladas adicionales por alimento no consumido y fecas, que sumado a los
aportes de un ciclo en cumplimiento a la RCA N° 71/2003, se aporté al fondo marino un total de 255 toneladas de residuos
en el ciclo productivo 2016-2017.

13 Buschmann, A. 2001. Impacto ambiental de la acuicultura el Estado de la investigacion en Chile y el mundo. Terram.
Publicaciones 61p.
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146. Por otro lado, cabe hacerse cargo de lo que
indica el titular acerca de que las filmaciones submarinas no se llevaron a cabo de acuerdo a lo
indicado por la Res. En N° 10/Rol D-091-2019 debido a que el registro visual fue llevado a cabo en
2 transectas —uno de ellos control-y no en 8 y sumado a que la evaluacidn de las caracteristicas

fisicoquimicas y biolégicas fueron realizadas en una Unica estacion de muestreo —denominada
VA-, por lo que no se habrian ejecutado la muestras y los analisis de acuerdo a la metodologia
que se debe llevar a cabo para una INFA interna. Al respecto, la diligencia probatoria no solicito la
ejecuciéon de una INFA interna como tal. Asimismo, es importante mencionar que las filmaciones
submarinas se realizaron durante el 13 de marzo de 2020 y el 1 mayo de 2021, donde en la primera
etapa se ejecutaron 2 transectas =T1y T2-y en la segunda etapa se realizaron 2 transectas mas =Tc
y T1-, las cuales cumplieron con lo establecido por la normativa. Es importante destacar que,
durante la inmersidn del equipo ROV, en el afio 2020, no fue posible obtener todas las transectas
solicitadas, debido a que el operador del equipo dio cuenta de la presencia de humedad al interior
de la maquina, razén por la cual se decidio finalizar la actividad. Sin perjuicio de lo anterior, para las
filmaciones realizadas en 2021, se determind realizar sélo dos filmaciones por la linea imaginaria
conformadas por las boyas del sistema de fondeo del médulo de cultivo, debido a la presencia de
lineas de sujecion de la mencionada estructura. Por lo demas, ello se adecu6 a la Res. En N° 10/Rol
D-091-2019 en cuanto al escenario de encontrarse el centro con estructuras, como fue el caso.

147. Cabe seialar que, pese a que no se logré realizar
las filmaciones submarinas en el drea que se encontraria directamente debajo de las jaulas —sino
que fueron realizados en los perimetros de los mddulos—, éstas de igual modo logran ser
representativas del sector de impacto, debido a que la dispersion de la materia organica generada
por el proyecto que comprenderia los biosélidos =fecas y alimentos no consumido-, se dispersa en
forma de pluma alrededor de las balsas-jaulas, generando los cambios bentdnicos ya descritos en el
presente dictamen. Por consiguiente, las consecuencias generadas por los aportes de materia
orgdnica de la actividad productiva no sélo se verian proyectadas bajo las balsas jaulas, sino que
puede abarcar un drea mayor dependiendo de la dindmica oceanogréfica del sector a analizar*. A
mayor abundamiento, en la evaluacidén ambiental del proyecto se proyecté el area de dispersion del
alimento no consumido y las fecas cubriendo un drea dentro del rango de 176.412 m? a 332.833

m215-

148. Respecto del analisis de una sola muestra, se
precisa que, en el afio 2021, al realizar la recuperacion del segundo lanzamiento de la draga en el
punto definido como vértice VB, los profesionales de Aquagestién S.A indicaron que el equipo se
encontraba enganchado, sin poder lograr su recuperacion, por lo que se procedié a utilizar la draga
de respaldo. Sin embargo, el dispositivo de activacidon de la draga no se encontraba en perfectas
condiciones, impidiendo el cierre de la misma, por lo que se decidié no continuar con la actividad.

149. Por ende, a pesar de que no fue necesario
realizar las ocho transectas solicitadas por la Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019 y de la imposibilidad de
obtener mas de una muestra de sedimento considerando las condiciones de la draga, éstas de igual
modo cumplen con un estandar de medicidén y, por ende, logran ser representativas del sector de

14R.E N°701/2017 “Resuelve recurso de reclamacion, atinente al proyecto “Centro de engorda de salménidos Norte de
Punta Huezhui N°PERT 210141019”, del 20 junio 2017, del Servicio de Evaluacion Ambiental.

15 Los radios de dispersidon proyectados se estimaron en 85,91 metros (producto del alimento no consumido) a 229,09
metros (producto de las fecas) medidos desde los margenes de la concesion. Capitulo IX Anexos, Anexo 10 Linea base de
la DIA (fj. 31 de expediente consolidado).
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estudio, en tanto proveen de informacidn de calidad suficiente en atencién a las exigencias que la
sana critica le impone a esta SMA. Por lo demds, no hay que soslayar que la R. E. N° 3612/2009
consagra una metodologia cuyo alcance se vincula mas con la circunstancia de que, en su virtud, se

levanta informacién destinada a la autorizacién para el inicio de un nuevo ciclo de cultivo, lo que
justifica que en tal escenario se deba observar estrictamente. Mas en el presente ejercicio, no puede
obstar a las conclusiones que se han vertido.

150. En virtud de lo anterior, es de opinion de este
Superintendente que las alegaciones del titular, relativas a que el desfase temporal entre el ciclo
productivo en que se imputa la infraccion y el periodo en que se efectiian las mediciones y
filmacion, junto con la falta de consideracion de otras variables, impediria acreditar dafio
ambiental, fueron desestimadas para desacreditar la clasificacion de gravedad del Cargo N° 2
contemplada en el art. 36, N° 2, letra a), de la LOSMA.

d) Supuesta infraccién al principio non bis in

idem al desprender el dafio del mismo hecho

infraccional e incompetencia del SEA para
configurarlo

151. Por una parte, el titular alega que lo que esta
SMA ha realizado mediante la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019, ha sido desprender el dafio ambiental
del mismo hecho infraccional. En otras palabras, que la sobreproduccién imputada ha sido la causa
del dafio. Al respecto, Nova Austral S.A. sostiene que si el dafio se desprende de la infraccidn
normativa, se le pretende infligir un castigo doble, en infraccién al principio non bis in idem: por un
lado, por la infraccion cometida; y por el otro, por el efecto que automaticamente le atribuye al
mentado incumplimiento, sin fundamento factico.

152. Al respecto, cabe relevar que el inciso segundo
del art. 60 de la LOSMA prescribe que “[e]n ningun caso se podrd aplicar al infractor, por los mismos
hechos y fundamentos juridicos, dos o mds sanciones administrativas”. Del propio tenor literal se
aprecia claramente que el legislador recogid este principio en cuanto mecanismo de solucién del
concurso de infracciones —que se daria cuando un mismo hecho puede dar lugar a dos o mds
infracciones por separado; como seria el caso en que una conducta diere simultdneamente lugar a
sendas infracciones a una norma de emisidn y a una resolucién de calificacién ambiental—, lo que
ademas se refrenda en la historia legislativa de la ley 20.417%. Luego, mal se puede hablar de
infraccion al mentado principio, en circunstancias de que no se estan imputando dos o mas
infracciones por el mismo hecho materia de la formulacién de cargos.

153. Por otro lado, no puede sostenerse que se
pretende infligir un castigo doble, por el hecho de derivar el dafio de la infraccidon normativa, puesto
gue necesariamente debe considerarse la clasificacion de una infraccién, en conformidad con las
caracteristicas o efectos de la misma, contenidas en el art. 36 de la LOSMA. En este sentido, la
judicatura ambiental ha sefialado que “el sistema sancionatorio ambiental establecido en la LOSMA,
ha sido configurado de manera tal que la consideracion de un mismo hecho para determinar la

16 a norma citada, que no formaba parte del proyecto original contenido en el Mensaje, fue incluida merced de una
indicacién del Ejecutivo durante el primer tramite constitucional, la que fue aprobada por unanimidad por la Comisidn de
Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente. A mayor abundamiento, durante su la posterior discusién en
sala entre el 28 de abril y el 05 de mayo de 2009, fue expuesta y aprobada en tanto “nadie puede ser sancionado dos veces
por el mismo hecho”.
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infraccion (art. 35), clasificarla (art. 36) y, posteriormente, fijar la sancion (articulos 39 y 40), no

implica una ilegalidad imputable a la SMA, ya que el hecho infraccional o efecto derivado del mismo,
cumple fines distintos y complementarios en el proceso de determinacion de las sanciones de las

infracciones”".

154. Luego, la alegacion proferida por el titular en
sus descargos debe ser rechazada. Por lo demads, el efecto que se ha atribuido a la infraccion
configurada no carece de fundamentos facticos; mas bien estos son desarrollados en el presente
acto, sobre la base de las diligencias probatorias decretadas durante el procedimiento.

155. Por otra parte, la empresa alega que el Director
Ejecutivo del SEA, en su oficio OF. ORD. N° 202199102652/2021, excederia su ambito legal de
competencias al determinar que producto de la infraccidon imputada se generd daino ambiental, y
que ademas, tampoco aportd antecedentes suficientes para acreditarlo.

156. Alrespecto, de conformidad con el articulo 38 de
la Ley 19.880, el valor de los informes emitidos por un érgano de la Administracién distinto del que
tramita el procedimiento, salvo disposicién expresa en contrario, son facultativos y no vinculantes.
En ese sentido, esta Superintendencia ponderara las opiniones, declaraciones y/o conocimientos
emitidos por el SEA en el presente sancionatorio en su justo mérito, por cuanto no se encuentra
obligada a compartir en su analisis todo lo expuesto por el Director Ejecutivo, sino que representan
antecedentes de juicio que pueden o no orientar a la decision final.

157. Por consiguiente, esta alegacion de la empresa
también debe ser desestimada por este Superintendente.

3. Acerca de la concurrencia del daiio ambiental

158. La Ley N° 19.300, establece las definiciones de
medio ambiente y dafio ambiental en su art. 2°, letras Il) y e), respectivamente, definiendo medio
ambiente como "el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza
fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones”; y el dailo ambiental como “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o a uno o mds de sus componentes” (énfasis agregado).
En razdn de lo anterior, se entiende que dafio ambiental es sélo aquel inferido al medio ambiente o
a alguno de sus elementos, y la pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo inferido debe ser de
cierta entidad o importancia, exigiéndose que la afectacion sea “significativa”, excluyendo de esta
forma afectaciones menores.

a) Pérdida, disminucién, detrimento o

menoscabo producto de la infraccion

159. A continuacidon se expone sobre como los
efectos negativos asociados a la infraccién suponen un detrimento a la calidad de la columna de
agua, y los sedimentos dentro del drea de la concesion del CES Aracena 10. Para lo anterior se

17 Primer Tribunal Ambiental, en sentencia de fecha 17 de septiembre de 2020 recaida en causa rol R-5-2018, cons.
cuadrigentésimo trigésimo quinto. (Pascua Lama Il).
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procedera primero a describir lo sefialado por la bibliografia consultada, que identifica los tipicos

efectos ambientales negativos producto de la operacidén de los centros de engorda de salmones,
para luego concluir que en el caso concreto los efectos identificados constituyeron un detrimento y
menoscabo a la calidad del agua y los sedimentos marinos en la zona alrededor y bajo las jaulas.

160. Asi, segun Quifiones et al (2019)%, |Ia
eutrofizacién de canales y fiordos patagénicos'® provocado por las granjas marinas ha sido
reconocida como un riesgo ambiental crucial, aunque la mayor parte de la evidencia cientifica
proviene de los efectos locales debajo y alrededor de los centros de cultivo. Particularmente, dentro
de los impactos sobre el medio ambiente producidos por el cultivo de salmones se incluyen: la
alteracion de ambientes bentdnicos debajo de las balsas jaulas —principalmente producto de heces
y alimento no consumido—; la posible amplificacién y propagaciéon de enfermedades y pardsitos a
las poblaciones de peces silvestres; los posibles impactos ecolédgicos y genéticos del salmén
escapado, particularmente entre las poblaciones vulnerables de especies silvestres especificas; y la
liberacion de agentes quimioterapéuticos y otros productos quimicos en las aguas costeras
(antibidticos) limitando la capacidad productiva de esas zonas?.

161. A su vez, dentro de los impactos ambientales
identificados por el SEA en su “Guia para la descripcién de proyectos de engorda de salmdnidos en
mar en el SEIA”, derivados de la alimentacion de peces, se incluyen el cambio de propiedades fisico-
quimicas y microbioldgicas en la columna de agua y el sedimento marino?. En la tabla siguiente se
puede ver en detalle los impactos ambientales identificados en esta guia.

Tabla 2: Identificacion de impactos ambientales mas frecuentes que se generan durante la fase de operacién

de los CES
Aire:
Emisiones a la atmdsfera | — Aumento de la concentracidn de gases (NOy,
CO, SO2, entre otros)
Agua:
Transporte maritimo de balsas . . . - L.
Efluentes al agua — Cambio en las propiedades fisico, quimico y

jaulas, artefactos navales vy . .
microbioldgicas de la columna de agua

otros materiales
Fauna:

L . — Perturbacion de fauna marina
Emisidn de ruido » L .
— Perturbacidon de transito y habitat de

mamiferos y aves marinas

i ., . Suelo marino:
Instalacion de partes y obras | Instalacidn del sistema de .. . .
. — Remociéon de sedimento  marino
del proyecto fondeo o anclaje

— Compactacién de suelo/sedimento marino

18 Quifiones RA, Fuentes M, Montes RM, Soto D, Ledn-Mufioz J (2019) Environmental issues in Chilean salmon farming: a
review. Rev Aquac 11(2):375-402.doi: 10.1111/raq.12337. Disponible en: http://bcn.cl/2dbw8 (Marzo 2022).

19 Traducida como “exceso de nutrientes en columna de agua y sedimentos, que es posible de detectar a través del
pardmetro materia orgdnica total”.

20 Ayer, Nathan & Tyedmers, Peter. (2009). Assessing alternative aquaculture technologies: life cycle assessment of
salmonid culture systems in Canada. Journal of Cleaner Production. 362-373.
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0959652608001820 (Marzo 2022).

21 Servicio de Evaluacion Ambiental SEA (2021). Guia para la descripcién de proyectos de engorda de salmdnidos en mar
en el SEIA. 96pp.
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Fauna:

— Perturbacion o pérdida de individuos de
fauna marina

Instalacion de artefactos
navales, redes de cultivo y
sistema de control de

depredadores

Fauna:
— Perturbacion de transito y habitat de
mamiferos y aves marinas

Sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos:

— Restriccidn al acceso de recursos naturales
utilizados como sustento econdmico de grupos
humanos

— Obstruccion de rutas de navegacion de
grupos humanos

Valor paisajistico:

— Alteracidn de atributos biofisicos del paisaje
— Obstruccién de la visibilidad del paisaje
— Alteracion del valor turistico

Alimentacién de peces

Disposicion de nutrientes
(P, N, C, aceites y grasas)

Agua:
— Cambio en las propiedades fisico, quimico y
microbioldgicas de la columna de agua

Fauna:
— Alteracion de los indices de abundancia y
diversidad de poblaciones de peces

Disposicion de alimento

no consumido y fecas
sobre el sedimento
marino

Suelo marino:
— Cambio en las propiedades fisico, quimico y
microbioldgicas del sedimento marino

Fauna:
— Pérdida de individuos o comunidades de
bentdnica

de

fauna
de
comunidades bentdnicas

Alteracion la estructura las

Flora:
— Alteracién de los indices de abundancia de
comunidades de flora marina

Flora y fauna:
— Pérdida de habitat

Tratamientos terapéuticos de
peces

Limpieza y desinfeccion de
artes de cultivo y otros

Efluentes al agua

Agua:
— Cambio en las propiedades fisico, quimico y
microbioldgicas de la columna de agua

Flora y fauna:
— Alteracion o pérdida de biota marina

Manejo de peces muertos o
mortalidades

Emisiones a la atmdsfera

Aire:
— Aumento de concentracion de gases

Emision de olor

Sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos:
— Molestias a la poblacion por olores

Transporte de mano de obra,
insumos, productos y residuos

Emisiones a la atmodsfera

Aire:
— Aumento de concentracion de gases

Efluentes al agua

Agua:
— Cambio en las propiedades fisico, quimico y
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microbioldgicas de la columna de agua

Fauna:

L . — Perturbacion de fauna marina
Emision de ruido » . .
— Perturbacién de transito y habitat de

mamiferos y aves marinos

Fuente: SEA (2021). Guia para la descripcidn de proyectos de engorda de salménidos en mar en el SEIA

162. Asimismo, la crianza de salmones genera la
liberacion de nutrientes que pueden estar disueltos o no a través de las excreciones, estando estos
nutrientes organicos en forma particulada a través de la defecacion, y nutrientes organicos disueltos
mediante la resuspensidn de las fracciones particuladas. A lo anterior, en el caso de peces en cultivo,
se adiciona a este medio el alimento no consumido. Asi, estos diferentes componentes de desecho,
indican Olsen et al, afectan diferentes partes del ecosistema marino; el alimento no consumido y
las particulas de heces mas grandes sedimentan por gravedad y afectan los sedimentos y las
comunidades bentdnicas presentes, mientras que los nutrientes organicos e inorgdnicos disueltos,
y las particulas de heces pequefias afectan las comunidades pelagicas y el estado y calidad de las
aguas eutroficas?.

163. Luego, como fuera latamente descrito en el
acapite de las alegaciones de la empresa respecto de la calificacidn asignada a la infraccidén —
considerandos 114 y ss. de este acto administrativo—, la sobreproduccion de biomasa en el ciclo
productivo 2016-2017 generd una INFA cosecha anaerdbica, que correspondio principalmente a los
resultados de la filmaciédn submarina realizada en el mes de noviembre de 2017, condicién que se
verificd también en el mes de noviembre de 2018 y en marzo de 2019 —INFA post anaerdbicas—,
presentando cubierta de microorganismos en mas de tres transectas de la filmacién submarina.

164. Luego, en septiembre 20192 el titular realizé un
monitoreo de caracter interno, detectandose presencia de microorganismos en seis de las ocho
transectas realizadas, lo que da cuenta de la persistencia del estado anaerdbico del lugar de
emplazamiento del centro de engorda. Durante el mismo mes, el titular realizd6 otra medicién
interna?* en la cual se efectuaron filmaciones submarinas y campafia de muestreo de sedimentos
marinos, respecto de las cuales realizd andlisis de granulometria, materia organica, macrofauna
bentdnica, medicion pH y potencial redox in situ. En esta Ultima se muestrearon seis estaciones con
2 réplicas cada una, es decir, tomandose 12 muestras. Al respecto, los resultados de pH y potencial
os limites de aceptabilidad aplicables a los sedimentos en
términos de pH —mayor a 7,1- y Potencial redox —mayor o igual a 75 mV-. En cuanto a las

redox, ninguna de las muestras cumplié

caracteristicas organolépticas del sedimento, el 75% de las muestras presentd una tonalidad gris,
con un olor fuerte, el cual se relaciona a un estado de descomposicién. En tanto que del registro
visual, se realizaron 7 transectas, siendo la 6 y 7 de tipo control. En el registro se pudo observar la
ausencia de burbujas en todas las transectas y la presencia de microorganismos en las transectas 2

22 Qlsen, Lasse & Holmer, Marianne & Olsen, Yngvar. (2008). Perspectives of nutrient emission from fish aquaculture in
coastal waters: Literature review with evaluated state of knowledge. Disponible en: http://bcn.cl/2dbwk (Marzo 2022).
23 Informe de ensayo OT 2782/2019, emitido por el laboratorio GAMAChile-Gestion Acuicola Maritima y Ambiental,
acompafiado en la respuesta al Requerimiento de informacién de la R.E N°18/ Rol D-091-2019

24 Informe de ensayo N° 10.698 — 990 y N° 10.692-990, elaborado por el Laboratorio Aquagestién, acompafiado en los
anexos del escrito del titular presentado el 16 de septiembre 2021
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y 3. En cuanto al anadlisis de macrofauna bentdnica, no se observd presencia de organismos en la

estacion E-6 réplica 3.

165. Durante el afio 2020, el titular realizé dos
monitoreos internos en los meses de junio® y septiembre?®. En el primero de ellos se realizé registro
de concentracién de oxigeno de la columna de agua en 8 perfiles y filmaciones submarinas en 8
transectas. Los resultados de concentraciones de oxigeno disuelto en la columna de agua resultaron
favorables en todas las estaciones, sin embargo, en la filmacién submarina se registré un total de 9
taxa pertenecientes al phyllum Cnidaria, Mollusca, Annelida, Arthropoda, Echinodermata, y
Chordata. El sustrato observado en las transectas fue de tipo principalmente duro con bolones de
gran tamafio, cubierta por arena fina. Se observé presencia de microorganismos en siete de las ocho
transectas de filmacién submarina. En el segundo de los muestreos, el oxigeno disuelto en columna
de agua resulté favorable nuevamente, pero nuevamente las filmaciones submarinas dieron cuenta
de presencia de cubierta de microorganismos en las transectas 3, 4, 5, 6 y 7, por lo que las
condiciones del centro se encontrarian, una vez mas, en condiciones anaerdbicas.

166. Respecto del afio 2021, en enero la empresa
realiz6 una campafia de monitoreo interno?, que detectd cubierta de microorganismos en la
transecta numero 6; sin embargo, seis meses después, en otra campana realizada por la empresa,
junio?® se volvieron a presentar condiciones anaerdbicas debido a la presencia de microorganismos
en las transectas 3, 5, 4 y 8. Finalmente, en julio de 2021 se realizé una ultima filmacién por parte
de la empresa, manteniéndose los resultados anteriores, es decir, presencia de microorganismos en
el fondo, que preservan la condicién de anaerobiosis en el CES Aracena 10.

167. Todo lo anterior, que constituye un resultado
equivalente a INFA post anaerdbica, dan cuenta que el deterioro de la calidad del sedimento
marino ha sido persistente en el tiempo, permitiendo calificar este hecho como un detrimento y
menoscabo de la calidad fisica y quimica del mismo. En tanto que respecto de la columna de agua,
no es posible concluir un detrimento a partir de los antecedentes tenidos a la vista en el presente
procedimiento sancionatorio.

168. Por otro lado, la diligencia probatoria ordenada
mediante Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019, permitié contar con resultados de una campafia de
muestreo de sedimentos marinos y una filmacién submarina realizadas en 2021%. En el sedimento
se obtuvo muestra de uno de los vértices*® de la concesidn acuicola, donde el pH obtenido fue bajo
6,5 siendo inferior al aceptable para este tipo de muestras, por otro lado el potencial redox y materia
orgdnica se encontraron dentro de los limites aceptables por la normativa dando como resultado
262 mV y 3,6% respectivamente. En relacidon con la macrofauna, se puede indicar que la mayor

25 Informe de ensayo OT 2997/2020, realizado por el laboratorio GAMAChile, acompafiado en los anexos del
Requerimiento de informacion de la de la R.E N°18/ Rol D-091-2019

26 |Informe de ensayo OT 3034/2020, realizado por el laboratorio GAMAChile, acompafiado en los anexos del
Requerimiento de informacion de la de la R.E N°18/ Rol D-091-2019

27 Informe de ensayo OT 3116/2021, realizado por el laboratorio GAMAChile, acompafiado en los anexos del
Requerimiento de informacion de la de la R.E N°18/ Rol D-091-2019.

28 |Informe de ensayo OT 3216/2021, realizado por el laboratorio GAMAChile, acompafiado en los anexos del
Requerimiento de informacion de la de la R.E N°18/ Rol D-091-2019.

29 Durante el afio 2020 se lograron realizar sélo 2 transectas debido a que el equipo durante la inmersién dio aviso de
humedad al interior, razén por la cual fue imposible seguir con las filmaciones submarinas. Luego, para el resto del afio
2020 las restricciones producto de la pandemia por COVID19 no permitieron otros intentos ese afio. Las diligencias fueron
complementadas con 2 transectas mas durante el afio 2021.

30 A este vértice se le domind “VA”.
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abundancia de organismos encontrados pertenecia al Phylum annelida, especificamente a la clase
Polychaeta, y que dentro de la familia Cirratulidae se encontré la especie Cirriformia sp., la cual es
considerada como especie bioindicadora de sedimentos con alto contenido de materia organicay

de contaminacidn. Por su parte, el registro visual, la filmacion presenté un fondo de tipo semiduro,
y visualizacidon de macrobiota representada principalmente por los Phylum Annelida, Arthropoda,
Brachiopoda, Cnidaria, Echinodermata, Mollusca y Porifera y ausencia de burbujas de gas emanadas
desde el fondo marino. A su vez, la transecta 1 se observd cubierta de microorganismos.

169. En términos de identificacidn de macrofauna en
muestras de sedimento que se han obtenido a lo largo del tiempo, luego del ciclo en infraccion, y
para efectos comparativos, en la siguiente tabla se exponen los resultados obtenidos entre las
campafias relativa a la INFA cosecha, la actividad realizada por la empresa en septiembre de 2019,
y la diligencia probatoria de esta SMA, en mayo de 2021:

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

Ano de INFA

Parametro

2017

2019

2021

Riqueza de es-
pecies

6 taxa, microorganismos

13 taxa, microorganismos

14 taxa, microorganismos

Clase/Fami-
lia/Gé-
nero/Nombre
cientifico

Cancer sp, Infraclase Cirripe-
dia, Pseudechinus magellani-

cus, clase Asteroidea, clase
Gastropoda, Familia Mytili-
dae

Metridium sp, Mytilidae, Gas-

tropoda, Chaetopteridae, Litho-
des santolla, Pycnogonida, Pa-
gurus spp, Decapoda, Cosmas-
terias lurida, Porania sp, Pseu-

dechinus magellanicus, Arbacia
dufresnii, Patagonotothen spp.

Actinostola, Primniella sp,
Chaetoperidae, Mytilidae,
Gastropoda, Decapoda,
Lithodes santolla, Cos-
masterias lurida, Porania
sp, Labidiaster sp., Arba-
cia dufresnii, Psolus sp.,

Terebratellidae, Patago-
notothen spp.
Fuente: Elaboracién propia a partir de INFA anaerdbicas realizadas por SERNAPESCA3!, titular®? y diligencia

probatoria

170. resultados de las

determinacion de macrofauna logradas en el tiempo indican que los sedimentos presentan

Los filmaciones vy
condiciones equivalentes a anaerobiosis, que permite la proliferacion de microorganismos
caracteristicos de ambientes contaminados, que implican un deterioro importante de su capacidad
de sustentacién de vida bentdnica. Lo anterior permite comprobar que la infraccion ha generado
un detrimento y menoscabo a la calidad del sedimento en toda el area de la concesion, y en
particular bajo los médulos productivos.

171.
debido a que se trata de un cargo por la superacién de la produccién maxima autorizada en el CES

En razén de lo seialado, en el presente caso,

Aracena 10, en que la infraccion cometida por Nova Austral ha provocado una perturbacion del
medio ambiente con una “pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo” del fondo marino en una
zona con un alto valor ecoldgico, lo que corresponde a continuacidn, es analizar si la afectacidon del

31 De acuerdo al reporte de filmacién submarina, Informe de ensayo ecosistema N° RV 160/2017, del dia 20 de noviembre
de 2017. SERNAPESCA. Informe de denuncia, CES Aracena 10.

32 De acuerdo al reporte de filmacién submarina, Informe de ensayo N° OT 2782/2019, del dia 8 de agosto de 2019, relativo
a lo visualizado en transecta 2, a las 10:35 hrs.

33 De acuerdo al reporte de filmacion submarina, Informe de ensayo N° DP-030-A E11, del dia 16 de julio de 2021, relativo
a lo visualizado en transecta 1, a las 10:55 hrs
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tercer elemento de la definicién legal de daifio ambiental, lo que sera desarrollado a continuacién.

b) Significancia del daino

172. Enrelaciéon con la significancia del dafio, esta no
estd definida en la ley, ni tampoco se establecen en ella criterios para su determinacién, por lo que
éstos se han desarrollado a nivel doctrinario, pero, principalmente jurisprudencial. En este sentido
la Excelentisima Corte Suprema, ha sefalado que: (i) la determinacion de la significancia debe
constatarse en concreto, no estando limitada solo a un aspecto de extension material de la pérdida,
disminucién o detrimento, “(...) sino que debe acudirse a una calibracion de la significacion de los

734 'y que ésta

deterioros infligidos a aquél [al medio ambiente o a uno o mds de sus componentes]
no debe necesariamente determinarse Unicamente por un criterio cuantitativo®; (ii) se deben
considerar las especiales caracteristicas de vulnerabilidad®® del medio, como por ejemplo, en

I*. Asi lo ha sefialado

aquellos casos en que se afecta un drea o especie bajo proteccidén oficia
también el Segundo Tribunal Ambiental, en la causa Rol D-14-2014, en sentencia de fecha 24 de
agosto de 2016, causa “Inversiones J y B Limitada en contra de la Sociedad Contractual Minera

Tambillos y otro.”

173. Del mismo modo, el Segundo Tribunal Ambiental
ha sefialado que "(...) la significancia del dafio, entendida en su acepcion mds pura y simple, esta es,
"adj. Que tiene importancia por representar o significar algo" (Diccionario de la RAE), deberd ser
determinada caso a caso™®, agregando luego "Que la significancia del dafio tampoco estd
condicionada a la extension o duracion del mismo, sino que, como ya se dijo, la entidad del perjuicio
deberd determinarse caso a caso, siendo el cardcter significativo del dafio un elemento cualitativo,

y no cuantitativo',

174. Asi también, en el derecho comparado, en la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, "Sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafos
medioambientales” (en adelante, Directiva del Parlamento Europeo), en su Anexo 1, considera que
"[e]l cardcter significativo del dafio que produzca efectos adversos en la posibilidad de alcanzar o de
mantener el estado favorable de conservacion de hdbitats o especies se evaluard en relacidon con el
estado de conservacion que tuviera al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas por las
posibilidades recreativas que generan y con su capacidad de regeneracion natural. Los cambios
adversos significativos en el estado bdsico deberian determinarse mediante datos mensurables
como: a) El nimero de individuos, su densidad o la extensiéon de la zona de presencia; b) El papel de
los individuos concretos o de la zona dafiada en relacion con la especie o la conservacion del habitat,

34 CORTE SUPREMA. Rol N° 5.826-2009, 28 de octubre de 2011, CDE con SCM Cia. de Salitre y Yodo Soledad, Casacion en
el fondo, considerando séptimo.

35 CORTE SUPREMA. Rol N° 421-2009, 20 de enero de 2011, Krause Figueroa Horst Erwin y otros con Sociedad Explotadora
de Aridos Arimix Ltda., Casacién Forma y Fondo, considerando undécimo.

36 CORTE SUPREMA. Rol N° 5.826-2009, 28 de octubre de 2011, CDE con SCM Cia. de Salitre y Yodo Soledad, Casacion en
el fondo, considerando séptimo

37 CORTE SUPREMA. Rol N° 4033-2013, 3 de octubre de 2013, CDE con Garcia Brocal Julio y otro, Casacion en el Fondo,
considerando décimo quinto; CORTE SUPREMA. Rol N° 32.087-2014, 3 de agosto de 2015, Fisco de Chile con Singer Rotem,
Casacion en el Fondo, considerando quinto; CORTE SUPREMA. Rol N° 3579-2012, 26 de junio de 2013, Fisco de Chile con
Sociedad Forestal Sarao S.A. y otros, Casacion en la Forma y Fondo, considerandos vigésimo segundo y vigésimo tercero.
38 Sentencia lltmo. Segundo Tribunal Ambiental, Rol D N° 6-2013, 29 de noviembre 2014. Considerando 42°.

39 |bid. Considerando 44°.
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la rareza de la especie o del hdbitat (evaluada en el plano local, regional y superior, incluido el plano
comunitario); c) La capacidad de propagacion de la especie (segun la dindmica especifica de la
especie o poblacion de que se trate), su viabilidad o la capacidad de regeneracion natural del hdbitat
(segun la dindmica especifica de sus especies caracteristicas o de sus poblaciones); d) La capacidad
de la especie o del habitat, después de haber sufrido los dafos, de recuperar en breve plazo, sin mds

intervencion que el incremento de las medidas de proteccion, un estado que, tan sélo en virtud de la
dindmica de la especie o del habitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al bdsico".

175. En el contexto del SEIA se han desarrollado
criterios para poder determinar si un proyecto generara en el futuro impactos significativos sobre
el medio ambiente y, mas especificamente, si generara o presentard "[elfectos adversos
significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo,
agua y aire", esto es, si configura la hipotesis de la letra b) del articulo 11 de la Ley N°19.300. Sin
perjuicio de que la evaluacién de impacto ambiental corresponde a un escenario distinto al presente
caso, dado que es un ejercicio de caracter preventivo y, por lo tanto, tiene como objetivo evitar,
mitigar o compensar futuros efectos de una actividad o proyecto, lo cual tiene una naturaleza
diferente a la determinacién de la significancia de dafio ambiental, los criterios desarrollados acerca
de la magnitud de los efectos adversos, son funcionales al presente analisis de significancia, por lo
gue serdan utilizados.

176. El RSEIA indica en su articulo 6° que, “[sle
entenderd que el proyecto o actividad genera un efecto adverso significativo sobre la cantidad y
calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire si, como consecuencia de
la extraccidn de estos recursos; el emplazamiento de sus partes, obras o acciones; o sus emisiones,
efluentes o residuos, se afecta la permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad, utilizacidon
y aprovechamiento racional futuro; se altera la capacidad de regeneracion o renovacion del recurso;
o bien, se alteran las condiciones que hacen posible la presencia y desarrollo de las especies y
ecosistemas”. Se agrega, ademas, que “[dleberd ponerse especial énfasis en aquellos recursos
propios del pais que sean escasos, Unicos o representativos”.

177. Elmencionado articulo 6° contempla también un
grupo de aspectos especificos que deben ser considerados en forma especial para determinar la
significancia del efecto adverso, dentro de los cuales se encuentran: (i) la pérdida de suelo o de su
capacidad para sustentar biodiversidad por degradacién, erosidn, impermeabilizacién,
compactacién o presencia de contaminantes; (ii) la superficie con plantas, algas, hongos, animales
silvestres y biota intervenida, explotada, alterada o manejada y el impacto generado en dicha
superficie, considerando su diversidad bioldgica, asi como la presencia y abundancia de especies
silvestres en estado de conservacion; (iii) la magnitud y duracién del impacto sobre el suelo, agua o
aire en relacién con la condicion de linea de base; (iv) el impacto generado por el volumen o caudal
de recursos hidricos a intervenir o explotar, incluyendo el generado por ascenso o descenso de los
niveles de aguas subterraneas y superficiales, teniendo en cuenta especialmente la magnitud de la
alteracidon en vegas y/o bofedales y las zonas de humedales que pudieren ser afectadas por el
ascenso o descenso de los niveles de aguas y areas.

178. Los citados criterios han sido complementados
técnicamente, a su vez, por la “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental de Efectos Adversos Sobre
Recursos Naturales Renovables”, que entré en vigencia con la dictacién de la Res. Ex. N°1196/2015
del SEA, de fecha 11 de septiembre de 2015 (en adelante e indistintamente, “Guia SEA Efectos
Adversos Sobre Recursos Naturales”).
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en ambas fuentes normativas —Directiva del Parlamento Europeo y SEIA a propdsito del articulo 11
letra b) de la Ley N° 19.300— tienden a coincidir en términos generales, ya que combinan aspectos
cuantitativos, relativos a la dimension de la afectacion (extension, nimero de especies afectadas,
cantidad, magnitud y duracién), con elementos cualitativos, relativos al valor ecolégico de lo
afectado (diversidad bioldgica, grado de conservacion de las especies, unicidad, escasez y
representatividad). Tal como se sefiald previamente, nuestra jurisprudencia ha manifestado que no
se trata de que uno de ellos pueda excluir al otro, sino que deben considerarse de manera
complementaria. Asi, por ejemplo, el hecho de que se trate de un dano pequefio en tamafio o
extensién, no impide que pueda ser un dafio de caracter significativo si lo afectado tiene un valor
ecolégico elevado.

180. En razén de lo sefialado, en la presente
resolucidon se determinara la significancia del dafio ocasionado, utilizando factores y criterios
aplicables y comunes a las evaluaciones de impacto ambiental®® 41 424344 3 saber: |a singularidad del
medio afectado y servicios ecosistémicos asociados; la presencia de especies de relevancia o interés;
la magnitud y alcance de los efectos; la fragmentacion del habitat y poblaciones; y la permanencia
y duracién de los efectos constatados hasta ahora.

b.1. Singularidad del medio afectado vy
servicios ecosistémicos asociados

181. Alberto de Agostini es uno de los parques
nacionales mas grandes de Chile, no obstante que, el cardcter singular de esta area se encuentra en
su flora y fauna. Ademas, recientemente se ha designado a los Bosques Subantarticos Magallanicos
como uno de los lugares mas pristinos en el mundo (Mittermeier et al. 2001)*.

182. El Parque Nacional Alberto de Agostini esta
ubicado en el extremo sur de tierra del fuego y su nucleo central lo constituye la Cordillera Darwin
que se interna en la Peninsula Brecknock que es complementado por las Islas London, Basket,
Steward y Londonberry. Los principales canales comprendidos en el area antes descrita son el
Estrecho de Magallanes, Beagle, Brecknock, Abra, Barbara y Walsingham.

183. Esta zona presenta clima de tundra isotérmica,
aunque en el sector oriental de Isla Hoste se presenta una pequeiia influencia estepario-fria. Las
precipitaciones muestran una notable gradiente desde el Noroeste al Sureste, mientras que en el
sector de Isla Desolacion se presentan aun los altos niveles de precipitacion que caracterizan los
canales Occidentales de Magallanes. Las temperaturas son homogéneas, tanto en el espacio como

40 También basadas en metodologias multi criterio de evaluacion (MCE) de impacto y riesgo ambiental utilizados en
Canada, Finlandia y Estados Unidos de América.

41 BC (EAO) Environment Assessment Office. 2014. Procedures for mitigating impacts on environmental values. Version |,
68 pp.

42 Ministry of the Environment. 2002. Reports of the Ministry of the Environment. Remediation of significant
environmental damage, Manual on Procedures. Department of the Natural Environment, Finland, Helsinki, 84pp.

43 Gallagher, S. S., Rice, G. E., Scarano, L. J.,, Teuschler, L. K., Bollweg, G., & Martin, L. 2015. Cumulative risk assessment
lessons learned: A review of case studies and issue papers. Chemosphere, 120, 697-705.

44 Canter, L., Atkinson, S. F., & Sadler, B. (2010). Introduction to a special issue on cumulative effects assessment and
management. Impact Assessment and Project Appraisal, 28(4), 259-260.

45 Mittermeier R., Mittermeier C., Robles-Gil P., Pilgrim J., Fonseca G., Brooks J. and Konstant J. 2001. Wilderness: Earth's
Last Wild Places. Conservation International, Washington D.C. 573 pp
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anual de la temperatura media es pequeiia, no sube de los 10 °C en verano, ni baja de los 0 °C en
invierno. La humedad relativa es en general alta todo el afio, con un leve repunte en invierno,
oscilando alrededor del 80%. El viento es otro de los elementos del clima que tiene gran influencia
en las caracteristicas ecoldgicas del area, sobre todo en la zona mds expuesta a la influencia oceanica
directa, donde los vientos tienen mucha fuerza con promedio de 43 km/hr, predominando los de
NO en la entrada del Estrecho. En el extremo Sur del parque nacional los vientos dominantes son
los del SO registrandose en Evangelistas rachas de hasta 183 km/hr.

184. Por su parte, los suelos mds comunes en la zona
son los de turba, formados por acumulacién de materia orgdnica semidescompuesta sobre rocas sin
intemperizar, lo que da como resultado un suelo organico (sobre 90% de MO), muy pobre en
fraccion mineral y, por lo tanto, muy acido (pH alrededor de 4.0).

185. Particularmente, tiene una gran diversidad de
tipos de habitat: bosques mixtos y deciduos predominantes en la porcion oriental, y bosques
siempreverdes magallanicos junto a tundras en la parte occidental. A su vez, un promedio de
aproximadamente 50% de las cuencas presentan cobertura de bosque, mientras que roca desnuda
y tundra ocupan un 28% y 17%, respectivamente. Por su parte, los glaciares y habitats de plantas
herbaceas sélo constituyen el 3% de la superficie. En cuanto a las perturbaciones debidas al impacto
humano y la introduccidn de especies exdticas, cabe sefalar que estdn localizadas principalmente
en la parte este de la peninsula Brecknock, en varios fiordos aislados, donde se practica el cultivo de
salmones.

186. Asi, el parque cuenta con una tupida vegetacion
que se dispersa por los faldeos cordilleranos contrastando con el blanco de los hielos de los
glaciares. Dicha vegetacién estd formada, principalmente, por coiglies, canelos, lengas y algunas
especies comestibles, como la frutilla magallanica. Ademdas, como es comun en los sectores
australes, en los suelos se encuentran musgos, liquenes y hongos. En las planicies son las turberas
las encargadas de dar vida a las tierras.

187. Enrelacién a los ecosistemas marinos, el parque
estd caracterizado por zonas donde predomina la mayor exposicién a las olas ocednicas que
determinan comunidades distintas a aquellas tipicas de las costas de canales interiores y protegidos,
lo que le da mayor diversidad de paisajes y habitats para distintas especies de fauna marina y de
avifauna. En el parque se pueden encontrar gran diversidad de especies de cetdceos, los cuales,
muchos de ellos se encuentran bajo alguna categoria de conservacidn, el Sur de Chile es considerado
un lugar de relevancia por ser un lugar de reproduccidn y destino migratorio para muchas especies®.

188. Elreconocimiento de esta zona estd dado por su
importancia biogeografica y su relevancia en conservacion a nivel nacional, regional e internacional.
Por ello, esta drea ha sido reconocida como prioritaria de conservacion, no obstante, su ubicaciéon
remota y extensa superficie hace que presente limitado financiamiento y fiscalizacidn por parte del
Estado. En efecto, la superficie del parque alberga 1.460.000 ha, donde el 16,4% esta bajo

46 Aguayo, A. 1999. Los cetédceos y sus perspectivas de conservacién. Estud. Oceanol. 18: 35-43,1999.
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proteccidén del Estado. Asimismo, pese a que su aislamiento y vastedad son razones para que sea

muy poco estudiado, existe un desarrollo acuicola y turistico creciente (Jax & Rozzi 2004%").

189. Es importante destacar que los ecosistemas
terrestres descritos del Parque Nacional Alberto de Agostini son insulares, es decir, incrustados
en un intrincado sistema de fiordos, canales, estuarios y bahias, como se muestra en la figura que
sigue:

Figura 3: Parque Nacional Alberto de Agostini, ubicado en la Region de Magallanes y la Antartica Chilena

Argentina

v
A
i

o AL | & | Parvenir
e Y [ N

PN Alberto

D'Agostini Fuerto Williams

TP L
AN --., il

Fuente: Elaboracion propia

190. En relacion a los servicios ecosistémicos, la
definicién, marco conceptual y clasificacion de éstos (en adelante, “SS.EE.”) siguen siendo materia
de debate, por lo que el concepto de SS.EE. estd en constante evolucién®, sin perjuicio que, se
podria decir que son aquellos beneficios insustituibles que los ecosistemas brindan a la humanidad
y al resto de la biodiversidad®. Respecto a su clasificacidn, se utiliza la propuesta de la Evaluacién
de los Ecosistemas del Milenio (MEA 2005), que clasifica a los SS.EE. en cuatro grupos: provision (i.e.
madera, agua), regulacion (i.e. control de inundaciones y de pestes), culturales (i.e. espirituales,
recreacion) y soporte (i.e. ciclo de nutrientes).

191. Por otro lado, la “Cascada de los Servicios
Ecosistémicos” (en adelante, “CSE”) conecta logica y sucintamente las estructuras y procesos
ecosistémicos con los elementos que afectan el bienestar humano a través de una especie de
“cadena de produccidon”. De esta manera, la CSE demuestra que se requieren estructuras
funcionales de un ecosistema para la generacidn de servicios ecosistémicos y de los consiguientes

47 Jax, K. and R. Rozzi 2004. Ecological theory and values in the determination of conservation goals: examples from
temperate regions of Germany, United States of America, and Chile. Revista Chilena de Historia Natural 77: 349-366

48 Haines-Young, R & Potschin, M. 2012. Common International Classification of Ecosystem Services (CICES): Consultation
on Version 4, EEA Framework Contract No EEA/IEA/09/003.

49 MEA 2005, Ecosystems and human well-being, Millennium Ecosystem Assessment.
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192. Como se describié anteriormente, un
ecosistema funcional puede generar servicios ecosistémicos, pero para que esto ocurra el
ecosistema debera estar en un estado de equilibrio.

193. Dentro de los servicios ecosistémicos
identificados para el caso del presente procedimiento sancionatorio se incluyen: hdbitat de
especies, biomasa vegetal y animal, provisién de alimento a diversas especies del parque nacional
dentro de la cadena tréfica, sumidero de carbono, entre otros. Por lo tanto, la alteracion
importante_al fondo marino repercute en los servicios ecosistémicos que provee este ecosistema.

Esto se puede verificar con la evaluacién de los elementos bidticos, estructurales y funcionales de
este ecosistema, en donde se puede observar que permanece en estado anodxico, sin especies
marinas que lo habiten y con presencia de un manto de bacterias®..

194. Sobre la base de los antecedentes expuestos, se
concluye que el ecosistema afectado posee un alto nivel de singularidad, que esta dado por la

presencia de gran diversidad de ecosistemas marinos, costeros e insulares, proporcionando areas

para la reproduccion y el desove de peces, formar parte del habitat de especies que se desarrollan

en los bosques mixtos y bosques siempreverdes magallanicos, representados por coigiies,

canelos, lengas y algunas especies comestibles, como la frutilla magalldnica, junto con musgos,

liguenes y hongos, presentes en los suelos; como asimismo las turberas junto a tundras en la parte

occidental del parque, que corresponde a habitat de especies en alguna categoria de proteccion

y que proporciona numerosos servicios ecosistémicos.

b.2. Presencia de especies de relevancia o de
interés

195. En cuanto a la vegetacion presente en el Parque
Nacional Alberto de Agostini, a nivel de paisaje, el Archipiélago Magallanico Subantartico presenta
una gran diversidad de tipos de habitats, incluyendo: (i) bosques siempreverdes de hoja ancha,
dominados por Nothofagus betuloides y Drimys winteri; (ii) bosques deciduos dominados por
Nothofagus pumilio y/o N. antarctica; (iii) habitats Alto-andinos dominados por cojines de
vegetacién y praderas de liquenes; (iv) formaciones diversas y complejas de tundra; (v) formaciones
de glaciares; (vi) una serie de ecosistemas dulceacuicolas (Pisano 1977°2). A su vez, la peninsula
ubicada al SO de la Isla de Tierra del Fuego, contiene gran parte del Parque Nacional Alberto de
Agostini, lo que incluye en su mayoria bosque siempreverde y turberas (sensu Gajardo 1994%3). Esta

50 potschin, MB & Haines-Young, RH. 2011. Ecosystem services Exploring a geographical perspective. Progress in Physical
Geography, vol. 35, no. 5, pp. 575-94.

51Segun se informa en el Informe de filmacion submarina y las fotografias de las 2 transectas filmadas, y emitido por
Aquagestidn, laboratorio que realiz6 esta actividad el 28 de abril de 2021, con ocasién de las diligencias probatorias de
este procedimiento sancionatorio.

52 pisano E. 1977. Fitogeografia de Fuego-Patagonia Chilena. I. Comunidades vegetales entre las latitudes 52° y 56° S.
Anales del Instituto de la Patagonia (Chile) 8:121-250.

53 Gajardo, R. 1994. La vegetacidon natural de Chile: Clasificacion y distribucidn geografica. Editorial Universitaria. Santiago
de Chile.
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combinacion de habitats es caracteristico de la Ecorregion Magallanica Sub-Antartica de Bosque

lluvioso siempreverde (Rozzi et al. 2004°%).

196. Si bien dichos atributos verian

directamente afectados con la infraccidon configurada, ocurre lo opuesto con las especies de fauna.

no se
En efecto, se destaca que la avifauna marina es la principal forma de vida animal en el parque,
muchas de ellas son residentes y otras migratorias, por lo que se analizaran aquellas de mayor
probabilidad de encontrarse en la zona de ubicacidn del proyecto acuicola objeto del procedimiento
sancionatorio. Otro factor a considerar en la evaluacidn de significancia del impacto, son las especies
de fauna presentes en el parque nacional bajo alguna categoria de conservacion, las que en total
son aproximadamente 63°*°°. Ademds, esta drea protegida es corredor bioldgico de muchas
especies de fauna, destacando las aves acudticas y mamiferos marinos —sin perjuicio de los de la
familia cetacea—, las que muchas de ellas estan bajo alguna categoria de conservacion (Tabla 1):

Tabla 4: Especies de fauna en el Parque Nacional Alberto de Agostini bajo alguna categoria de conservacion

Presencia
. o ) Estado de Con-
en medio | Nombre Cientifico Nombre Comtuin ., Decreto
. servacion
marino
Aves
DS 151/2007 MIN-
Chloephaga rubidiceps | Canquén Colorado /
SEGPRES
albatros de manto claro, | En Peligro
* Phoebetria palpebrata ) g DS 44/2021 MMA
albatros tiznado
* Coscoroba coscoroba Cisne Coscoroba DS 5/1998 MINAGRI
* Macronectes giganteus | Petrel gigante antartico DS 23/2019 MMA
* Cygnus melancoryphus | Cisne de Cuello Negro DS 5/1998 MINAGRI
* Phoenicopterus chilensis | Flamenco Chileno DS 5/1998 MINAGRI
* Diomedea epomophora | albatros real del sur DS 44/2021 MMA
. albatros errante, albatros
" Diomedea exulans . DS 44/2021 MMA
viajero Vulnerable
Cinclodes oustaleti | churrete chico de ma- DS 23/2009 MIN-
* baeckstroemii safuera SEGPRES
caranca, cagiie, cauquén
" Chloephaga hybrida & . g DS 16/2016 MMA
costero, cauquén blanc
. albatros errante, albatros
" Diomedea exulans viajero DS 44/2021 MMA

54 Rozzi R., Massardo F. and Anderson C.B. (eds.) 2004. Reserva de Biosfera Cabo de Hornos: Una propuesta de
conservacién y turismo para el desarrollo sustentable en el extremo austral de América. Ediciones de la Universidad de
Magallanes. Punta Arenas, Chile. 263 pp.
55 Seguin CONAF. 1982. Plan de Manejo del Parque Nacional Alberto D’Agostini. 213 pp.
56 Instituto de la Patagonia. 1982. Informe de Investigacidn: Prospeccion zooldgica del PNAA. 59pp.
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Presencia
. - , Estado de Con-
en medio | Nombre Cientifico Nombre Comtin L Decreto
. servacion
marino
Buteo ventralis Aguilucho de Cola Rojiza DS 5/1998 MINAGRI
Rara
Accipiter bicolor Peuquito DS 5/1998 MINAGRI
Strix rufipes Concon DS 16/2016 MMA
Vultur gryphus Céndor DS 23/2019 MMA
* Ardenna grisea Fardela negra DS 23/2019 MMA
. Pato anteojillo, pato pe- .
* Speculanas specularis Casi Amena- DS 79/2018 MMA
rro
zada
guetru no volador, pato
Tachyeres pteneres guetru no volador, pato DS 16/2016 MMA
* vapor
Campephilus magellani- .
Carpintero Negro DS 16/2020 MMA
cus
* Gallinago paraguaiae Becacina DS 16/2016 MMA
Falco peregrinus Halcén Peregrino DS 06/2017 MMA
Attagis gayi Perdicita Cordillerana DS 16/2016 MMA
* Ardea cocoi Garza Cuca DS 16/2016 MMA
* Spatula platalea Pato Cuchara DS 16/2016 MMA
* Tachyeres patachonicus | Quetru Volador DS 16/2016 MMA
* - Preocupacion
Merganetta armata Pato cortacorrientes DS 38/2015 MMA
Menor
Theristicus melanopis bandurria DS 06/2017 MMA
Accipiter chilensis peuquito, gavilan chileno DS 16/2020 MMA
* Gallinago paraguaiae becacina DS 16/2016 MMA
Attagis gayi perdicita cordillerana DS 16/2016 MMA
Charadrius modestus chorlo chileno DS 44/2021 MMA
Asio flammeus Nuco DS 16/2016 MMA
Mamiferos
Cephalorhynchus com- . DS 23/2009 MIN-
" . tonina overa
mersoni . SEGPRES
En Peligro
* Lontra felina . DS 44/2021 MMA
chungungo, nutria ma-
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Nombre Cientifico

Nombre Comtun

Estado de Con-
servacion

Decreto

rina, gato de mar, chin-

chimén
* Lontra provocax huillin
Hippocamelus bisulcus | Huemul

Ctenomys magellanicus

Tuco Tuco de Magallanes

DS 42/2011 MMA

DS 151/2007 MIN-
SEGPRES

DS 13/2013 MMA

Mirounga leonina

elefante marino

DS 06/2017 MMA

Vulnerable DS 151/2007 MIN-
Lycalopex culpaeus Zorro Culpeo SEGPRES
DS 33/2012 MMA
Lyncodon patagonicus Huroncito Rara DS 5/1998 MINAGRI
Puma concolor Puma DS 42/2011 MMA
Leopardus geoffroyi Gato de Geoffroy Casi Amena- DS 42/2011 MMA
* Arctocephalus australis | lobo fino austral zada DS 06/2017 MMA
Zaedyus pichiy Piche DS 38/2015 MMA
3 .. | Insuficiente-
o Ratéon Sedoso, chinchi-
Euneomys chinchilloides lloid mente Cono- DS 5/1998 MINAGRI
oides
cida
* lobicephal I I 5 . . D 2017 MMA
Globicephala melas calderdn negro Datos insufi- S 06/20
cientes

Orcinus orca

orca

DS 06/2017 MMA

Lagenorhynchus austra-
lis

delfin austral

lobo marino comun, lobo

" Otaria flavescens de un pelo

* Hydrurga leptonyx foca leopardo
Lama guanicoe Guanaco
Galictis cuja Quique
Chaetophractus villosus | Peludo

Abrothrix longipilis Ratén Lanudo Comun
Myocastor coypus coipo
Lycalopex griseus Zorro Gris

Preocupacion
Menor

DS 06/2017 MMA

DS 13/2013 MMA

DS 06/2017 MMA

DS 33/2011 MMA

DS 16/2016 MMA

DS 16/2016 MMA

DS 19/2012 MMA

DS 16/2016 MMA

DS 33/2011 MMA
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Presencia
K o A Estado de Con-
en medio | Nombre Cientifico Nombre Comtin L Decreto
. servacion
marino
Anfibios y Reptiles
Diplolaemus bibroni Cabezon de Bibron DS 16/2016 MMA
Vulnerable
Diplolaemus darwini Cabezon de Darwin DS 16/2016 MMA
Liolaemus archeforus . .
k . Lagartija Patagonica de | Rara DS 5/1998 MINAGRI
sarmientoi
Liol llani L ijaM lani D 1 MINAGRI
iolaemus magallanicus | Lagartija Magallanica Casi Amena- S 5/1998 G
Pleurodema bufonina Sapo de Cuatro Ojos zada DS 41/2011 MMA
Peces
* Aplochiton taenianus Peladilla En Peligro DS 33/2011 MMA
, Preocupacion
" Galaxias maculatus Puye Menor DS 19/2012 MMA

Fuente: Elaboracién propia con informacion del PMPNAA®’, actualizado categoria de estado de conservacién
y decretos MMA>®

197. En definitiva, la singularidad de los ecosistemas
presentes en esta drea, permite una biodiversidad Unica, caracterizada por un alto nivel de
abundancia de algunas especies y un alto nivel de endemismo®°. En razén de lo anterior, puede
sostenerse que el drea afectada por la infraccién cometida por la empresa, en incumplimiento a

los niveles de produccién de biomasa establecidos por la RCA N° 71/2003, es el hdbitat de distintas

especies de avifauna terrestre y fauna acuatica en alguna categoria de conservacion.

b.3. Extensiony alcance de la afectacion en la
columna de agua y sedimentos marinos

198. Sobre la base de los antecedentes que constan
en el presente procedimiento es posible establecer en forma muy conservadora que, producto de
la infraccion por parte Nova Austral, la afectacion en términos de superficie, se aproxima a 36.000
m?, que corresponde a la extension de la concesidn acuicola otorgada para el centro de engorda®,
pero que sin embargo, en la evaluacion ambiental se habria proyectado un darea circular de
dispersion de los residuos provenientes del alimento no consumido y las fecas, dentro del rango de
los 176.400 m? a 332.830 m?‘®Y, con radio a partir de los margenes de la concesién, drea que supera

57PMPNTP: Plan de Manejo Parque Nacional Alberto D’Agostini.

58 https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/

59Foro para la Conservacién del Mar Patagdnico y Areas de Influencia, Informe técnico sobre el desarrollo de directrices
para la creacion y gestion efectiva de dreas marinas protegidas en Chile (2019), p. 12.

60 Informe Consolidado de la Evaluacidon de la Declaracion de Impacto ambiental proyecto, capitulo 1.1.1. Descripcién del
proyecto, que sefiala un drea de la concesion de 36.000 m2.

61 Considerando 3.2.1.4.2 Dispersion de alimento y fecas de RCA N° 71/2003, que sefiala un radio de dispersidn de entre
250 a 750 metros de dispersidn por fecas y 94 metros por alimento.
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ampliamente la concesidn otorgada. Cabe mencionar que la informaciéon disponible en el

expediente sancionatorio no permite estimar un volumen de columna de agua afectado.

199. Asimismo, antes pronunciarse acerca del
alcance de la afectaciéon en términos de la intensidad con que se expandié el detrimento es
necesario dar cuenta del concepto de resiliencia asociado a este ambiente afecto. En efecto,
histéricamente, las interacciones ocurridas entre las actividades humanas y el medio ambiente en
sistemas terrestres y marinos han resultado en diferentes procesos de perturbacién, fragmentacion
y degradacion de habitats que potencialmente han afectado la biodiversidad del planeta en
diferentes vias®?.

200. En este contexto, un sistema que posee
resiliencia es aquel que, cuando se ve sujeto a una alteracion, sigue existiendo y funcionando
esencialmente de la misma manera. Por su parte, el funcionamiento de los ecosistemas es lo que
permite la prestaciéon de muchos de los servicios que el medio ambiente le brinda a la economia, de
manera que los factores que fomentan a la resiliencia de un ecosistema dan paso a una
sostenibilidad; no obstante que, un ecosistema puede ser resistente respecto a un tipo de alteraciéon
pero no a otro. Al respecto, es relevante destacar que existe consenso en cuanto a que las
reducciones de la biodiversidad —pérdida de poblaciones— en un ecosistema se deben considerar
amenazas a la resiliencia. De ello se desprende que la pérdida de biodiversidad debe ser considerada
una amenaza a la sostenibilidad. Al efecto, tanto la extraccién de recursos como la acumulacion de
residuos participan en la pérdida de biodiversidad, es decir, estos dos aspectos constituyen una
amenaza para la sostenibilidad en cuanto a las consecuencias que acarrean para la resiliencia de los
ecosistemas®,

201. De esta manera, la resiliencia es una medida de
la magnitud de los disturbios que puede absorber un sistema para pasar de un equilibrio a otro, y
por consiguiente, se argumenta que las actividades econdmicas son sostenibles solamente si los
ecosistemas que soportan la vida, y de los cuales son dependientes estas actividades, tienen un
adecuado nivel de resiliencia®.

202. En efecto, dentro de un ecosistema conservado
existen funciones que resultan esenciales para su mantenimiento y organizacion, las cuales se
verian afectadas directamente a partir de una perturbacion antropogénica, lo que generara un
deterioro ambiental con grandes repercusiones bioldgicas. Los ecosistemas presentan una gran
diversidad de especies y responden a situaciones de estrés de diferente manera. Las mayores
presiones que causan la transformacidn del sistema son la reestructuracion fisica y la introduccidn
de especies no nativas®.

203. En consecuencia, para el caso concreto, al
evaluar el alcance o intensidad del detrimento alcanzado en el sedimento en el fondo marino®,
este nivel de alteracién es completamente negativa, tanto en su estructura y funcionalidad,
evidenciandose un sedimento en estado anaerdbico, a través de la INFA cosecha informada por

62Gascon C, Williamson GB, da Fonseca AB. 2000. Receding forest edges and vanishing reserves. Science, 288: 1356-1358.
63 Cuevas, P. 2010. Importancia de la resiliencia bioldgica como posible indicador del estado de conservacién de los
ecosistemas: implicaciones en los planes de manejo y conservacion de la biodiversidad. Bioldgicas 12(1): 1-7.

64 Common, M., Stagl. S. 2008. Introduccién a la Economia Ecoldgica Editorial Reverté, Barcelona.

65 Ricklefs RE. 1990. Ecology. New York: W.H. Freeman and Co.

66 Como fuera descrito en los péarrafos 114 y ss de esta resolucién.
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Sernapesca y en las posteriores campaiias de filmacion disponibles en el expediente sancionatorio

para el fondo marino se puede indicar que la mayor abundancia de organismos encontrados en la
macrofauna evaluada, pertenecen al Phylum annelida, especificamente a la clase Polychaeta, y que
dentro de la familia Cirratulidae se encontro la especie Cirriformia sp., la cual es considerada como
especie bioindicadora de sedimentos con alto contenido de materia organica y de contaminacion,
a partir de la diligencia probatoria.

204. En efecto, y a modo de contexto, la epifauna
(fauna que habita el fondo marino) en los sistemas de fiordos y canales de la region sur austral de
Chile presenta una serie de componentes bioldgicos Unicos en su tipo, lo que le otorga un interés
especial para el estudio de la diversidad marina. En concesiones de salmonicultura que presentan
fondos rocosos, como es el caso del CES Aracena 10, la reglamentacion indica que debe tomarse un
registro visual para evaluar el grado de impacto por el aporte de materia organica sobre la epifauna
bentdnica, detectar la presencia de burbujas y/o la presencia de tapices bacterianos conformados
por Beggiatoa.

205. En los roquerios del Seno Lyell, predominan
cuatro especies de moluscos bivalvos; cholga (Aulacomya atra), choro maltén (Choromytilus
chorus), quilmahue (Mytilus edulis chilensis), y chorito maico (Perumytius purpuratus), los que
forman un corddn compacto y continuo a lo largo de la linea costera, extendiéndose desde la linea
de marea baja, hacia las zonas mas profundas®’. Estas especies pertenecen a la epifauna local
descrita como parte de la caracterizacion preliminar de Seno Lyell. Sin embargo, en el caso del CES
Aracena 10, no se encontraron estas especies en las filmaciones realizadas durante la diligencia
probatoria®, en el fondo marino del CES Aracena 10 —imagen 2—se observé un manto blanquecino
formado por microorganismos dominados por la especie Beggiatoa, lo que es considerado por
varios autores como indicador de condiciones adversas para la vida de la epifauna®, explicindose
su nula presencia el afio 2021.

206. Los mantos de microorganismos del género
Beggiatoa, consisten en una bacteria filamentosa que forma tricomas y tienen depésitos de sulfuro
en su interior. Estas bacterias se encuentran en sedimentos que contienen concentraciones de
sulfuro de hidrégeno (H2S) que proveen las condiciones para que estos tapices se desarrollen. Las
bacterias de Beggiatoa normalmente existen en la interface de sedimentos andxicos donde hay
produccién de sulfuro de hidrégeno.

207. En general, los tapices de Beggiatoa asociado a
las balsas jaula, muestran agregaciones muy bien definidas sobre los sedimentos, caracterizados por
un alto contenido de materia organica y considerados ambientes reductores por la presencia de H,S.
La presencia de sulfuro de hidrégeno es un indicador de condiciones de anoxia, siendo Beggiatoa
un indicador ampliamente descrito en la literatura de estas condiciones ambientales’ . La asociacién
entre sedimentos blandos con caracteristicas subdxicas y/o andxicas y la presencia de Beggiatoa,

67 Anexo 10 "Linea de Base", expediente de evaluacidn conducente a la RCA N° 71/2003, pp. 38 y ss.

68 De acuerdo al reporte de filmacién submarina, Informe de ensayo N° DP-030-A E11, del dia 16 de julio de 2021, relativo
a lo visualizado en transectas 1y 2.

69 Hargrave, B.T. 2002. Thresholds for assessing organic matter assimilative capacity in marine sediments, p. 22-28. In: B.T.
Hargrave (ed.). Environmental studies for sustainable aquaculture (ESSA): 2002 workshop report. Can. Tech. Rep. Fish.
Aquat. Sci. 2411: v + 117 p.

70 Sjlva y Quiroga. 2010. Manual de evaluacion de informes ambientales de la acuicultura. PUCV. 45-72 pp.

71 Hargrave BT (2010) Empirical relationships describing benthic impacts of salmon aquaculture. Aquaculture Environment
Interactions 1: 33-46
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considerado como indicador de condiciones adversas para la vida de la epifauna’?.
b.4. Permanenciay duracidon de los efectos

208. La duracidon estd referida al tiempo en que el
efecto persiste en el medio. Se hace presente que, al referirnos a la permanencia y duracién de los
efectos en esta seccion, hemos considerado la situacion que existe hasta el dia de hoy, dado que la
discusidn acerca de la posibilidad de restauracion del ecosistema dafado a futuro se desarrollara en
la seccidn de esta Resolucion relativa a la susceptibilidad de reparacidn.

209. En el presente caso, los efectos constatados en
este procedimiento, consistentes, en lo medular, en la pérdida y sepultacidn de los componentes
bidticos —producto de la acumulaciéon de carga organica proveniente de fecas y alimento no
consumido— y fisicos en las areas afectadas, que en el caso de los sedimentos en todo el fondo
marino bajo el area de concesidon acuicola persisten hasta el dia de hoy, toda vez que el agente
estresante, en este caso la sobreproduccion ocurrida en el ciclo productivo entre 2016 y 2017,
siguen haciendo presidn sobre el ecosistema asociado a esta componente, impidiendo que éste
pueda recuperarse a un estado que pueda sostener otro ciclo productivo.

c) Conclusiones sobre la concurrencia del

dafio ambiental

210. Sobre la base de todo lo anteriormente

expuesto, se concluye que el detrimento y menoscabo provocado al componente ecosistema

sedimento marino, asi como sobre el habitat de fauna que sustenta dicho ecosistema, tanto desde

una perspectiva cuantitativa -por las dimensiones y la permanencia de la afectacion- como

cualitativa -por el valor ecoldgico de lo afectado- debe ser considerado de caracter significativo,

concurriendo, por ende, los elementos para que se configure una hipétesis de dafio ambiental.

4, Susceptibilidad de reparacion del dano
ambiental ocasionado

211. El objetivo juridico de evaluar la susceptibilidad
del dafo ocasionado en el marco de un procedimiento sancionatorio ante la SMA, regulado por la
LOSMA, es la determinacién de un elemento de severidad de la infraccidon, en virtud del cual
corresponde realizar una clasificacién de gravedad de ésta. El objetivo juridico en esta sede dista,
por lo tanto, de lo que se pretende en el derecho de dafios o en el contexto de un plan de reparacion,
que es, en lo central, lograr restablecer un ecosistema dafiado a una calidad lo mds similar posible
a la que tenia con anterioridad, por lo que, en caso de no ser eso posible, se acepta el
restablecimiento de, al menos, sus propiedades basicas.

212. En derecho administrativo sancionatorio
ambiental, en cambio, el objetivo juridico de la evaluacién y determinacion de dafios ocasionados
por una infraccidon y su susceptibilidad de reparacién, persigue constatar la severidad de las

72 Hargrave, B.T. 2002. Thresholds for assessing organic matter assimilative capacity in marine sediments, p. 22-28. In:
B.T. Hargrave (ed.). Environmental studies for sustainable aquaculture (ESSA): 2002 workshop report. Can. Tech. Rep.
Fish. Aquat. Sci. 2411: v + 117 p.
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se deriva la severidad de la respuesta sancionatoria que corresponda aplicar. Ampliar el concepto
de reparacién, mas alla de los limites territoriales de la reparacidn in situ, es, por lo tanto, ajeno a la
l6gica juridica que corresponde aplicar en esta instancia.

213. Lo anterior, no obsta a que se tengan a la vistay
se apliquen conceptos y criterios desarrollados en la doctrina y jurisprudencia del derecho de danos
al momento de evaluar la existencia de éste y su susceptibilidad de reparacion, pero sin perder de
vista el objetivo fundamental en esta sede, que es determinar qué tan grave fue la infraccién que se
cometid, a la luz de las consecuencias en el medio ambiente que ésta ocasioné.

214. Dicho lo anterior, de acuerdo a lo seiialado en el
articulo 2° literal s) de la Ley N°19.300, se entiende por reparacion “[...] la accion de reponer el medio
ambiente o uno o mds de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al
dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades bdsicas”. En similar
sentido, la Society for Ecological Restoration sostiene que la restauracién ecoldgica tiene por objeto
principal retornar a un ecosistema a su trayectoria o ruta de desarrollo histérico. Para ello, la
restauracién implica acciones que inician o aceleran la recuperacién o restablecimiento de un
ecosistema que ha sido degradado, dafiado o destruido.”

215. De igual forma, el CIREF precisa el concepto,
sefalando que “[r]estaurar es restablecer o recuperar un sistema natural a partir de la eliminacion
de los impactos que lo degradaban y a lo largo de un proceso prolongado en el tiempo, hasta

alcanzar un funcionamiento natural y autosostenible”’.

216. Se hace presente que la reparacion in situ o in
natura del medio ambiente dafiado, puede adoptar cualquiera de las dos formas contempladas por
el legislador en el articulo 2° letra s) la Ley N° 19.300, esto es, la reposicion del medio ambiente
dafiado a una calidad similar a la que tenia con anterioridad al hecho dafioso, o bien el
restablecimiento de sus propiedades basicas, en caso de no ser posible lo primero.

217. Por lo tanto, la pregunta sobre la posibilidad de
reparacion del dafio ambiental causado —y, en oposicidn, sobre su irreparabilidad— se vincula con
la factibilidad de que el medio ambiente degradado recupere sus funciones, ya sea a una calidad
similar a la que se encontraba en una etapa previa a la afectacion o de no ser ello posible, deben, al
menos, restablecerse sus propiedades basicas de modo que sus procesos funcionales retornen a su
trayectoria, ya sea por medio de una recuperacidn natural o por acciones positivas de intervencion,
que la posibiliten o aceleren.

218. Asi las cosas, se considera irreparable un dafio,
cuando se presenta una imposibilidad factica o fisica de reparacion de éste, como ocurre por
ejemplo en el caso de la pulverizacidn de una pieza de valor arqueoldgico, y también en aquellos
casos en que, si bien es posible visualizar una posibilidad hipotética de reparacién, esta no es realista

73 Principios de SER International sobre la Restauracion Ecoldgica. Society for Ecological Restoration International. [en
linea] http://www.ser.org/docs/default-document-library/spanish.pdf.

74 CENTRO IBERICO DE RESTAURACION FLUVIAL (CIREF). 2010 ¢Qué es restauracion fluvial? Notas técnicas del CIREF, n°
4. Zaragosa, Espafia. 2 pp.
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probabilidad de éxito incierta o baja, a la luz de las experiencias internacionales o locales.

219. Para determinar la factibilidad técnica y las
posibles acciones a ser ejecutadas para procurar la reparacién de un ecosistema dafiado, se requiere
establecer, en primer lugar, el nivel de dafio o afectacion de los sistemas bidticos y abidticos en que
se encuentra el ecosistema afectado.

220. Asi, en el presente caso, como se ha sefialado
latamente en este acto administrativo, las acciones efectuadas por la empresa Nova Austral,
consistentes en la sobreproduccion de biomasa al cabo del ciclo productivo 2016-2017, han
significado cambios profundos en los sedimentos marinos, en la composicion y cantidad de especies
gue habitan estos sedimentos, los que persistian al afio 2021. En efecto, se ha constatado en
diversas oportunidades la condiciones de anaerobiosis en el sedimento marino, tanto en el INFA
cosecha, realizada en noviembre de 2017, a partir de la presencia de cubierta de microorganismos
en el drea de sedimentacién en torno al médulo de cultivo, como también, en la campana de
muestreo de sedimentos de diciembre de 2019, reportada por Sernapesca, realizada también bajo
el area de la concesion, y los mddulos de cultivo, y en septiembre de 2019 —que fuera realizada por
el titular-, y en mayo de 2021, con ocasién de la ejecucion de la diligencia probatoria, en que fue
posible concluir, que el sedimento marino afectado ha perdido la capacidad de mantener un estado
de equilibrio ecosistémico.

221. Aplicando al presente caso el modelo propuesto
por Whisenant (1999)”® (ver la siguiente figura), es posible concluir que el ecosistema dafiado,
principalmente el sedimento marino, se encuentra en estado 3, dado que su recuperacién requiere
una modificacion fisico-quimica de los componentes abidticos y que se ha detectado en él la
presencia de procesos primarios no funcionales, como lo es la pérdida del componente sedimento
marino, sustento del ecosistema impactado.

75> WHISENANT, S. 1999. Repairing Damaged Wildlands: A Process-Oriented, Landscape-Scale Approach. Cambridge, Reino
Unido, Cambridge University Press.
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Figura 4: Modelo hipotético de degradacidon de ecosistemas naturales

Umbral determinado Umbral determinado
por variables biéticas  por variables abiéticas

Procesos primarios
funcionales

Procesos primarios
no funcionales

Recuperacién solo Recuperacién Recuperacién

requiere controlar requiere requiere
remocion de plantas manipulacién de manipulacién del
o dafios vegetacién ambiente fisico

—eeeee Eficiencia del uso del agua ——————p
ALTA ——— Eficiencia captura de energia ———» BAJA
—e  Eficiencia uso de nutrientes ————P

Fuente: Diagrama traducido por Bown, H. 2012. Diplomado de Restauracidon y rehabilitacion ambiental, Uni-
versidad de Chile. Santiago, Chile

222. Respecto a lo sefalado en el considerando
precedente, cabe indicar que la susceptibilidad de reparacion es un andlisis que se hace a nivel
tedrico respecto de un dafio causado, pero basado en elementos de hecho de cardcter técnico,
como se ha indicado previamente al aplicar el modelo de Whisenant al presente caso. La
susceptibilidad de reparacion no es, por lo tanto, un elemento a determinar puramente sobre la
base de consideraciones tedricas o anhelos sin un sustento material y técnico que vincule
efectivamente el andlisis a un territorio determinado, como ocurre en el presente caso.

223. Para ilustrar aun mas lo expuesto, en la figura
siguiente se presenta un esquema tedrico de cambio en los sedimentos segun la concentracion de
oxigeno, en que la dindmica de cambio apunta a estados de mayor deterioro considerando
exclusivamente la concentracion de oxigeno como factor restrictivo. Por lo tanto, los limites entre
estos estados son claros, no obstante que pueden encontrarse formando zonas de transicidn entre
los estados, en funcién de la disponibilidad de oxigeno que tenga el sedimento.
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Figura 5: Tipos de sedimentos segin concentracidn de oxigeno. Se basa en una sucesién ecoldgica en una
gradiente de materia orgdnica

~ Sedimentos Gﬁm Sedimentos hipoxicos Sedimentos anoxicos

ESTADO 3 ESTADO 2 ESTADO 1 ESTADO 0

0S8: sedimento oxico

RS: sedimento reducido
RPD: discontinuidad del potencial redox

Fuente: Pearson & Rosenberg 1978

224. En particular, en relaciéon al “Estado 3” se
presentan sedimentos oxigenados y organismos de gran tamafo, principalmente filtradores; en el
“Estado 2” se observa sedimentos oxicos o hipdxicos y organismos variados aun que son
comunidades en equilibrio en un estado transicional; en el “Estado 1” hay sedimentos y
comunidades, enriquecimiento orgdnico, sedimentos hipdxicos o andxicos y poliquetos de pequefio
tamanio, consideradas especies oportunisticas; y en el “Estado 0” existen sedimentos andxicos, sin
presencia de organismos salvo colonias de bacterias anaerdbicas.

225. Por lo tanto, este tipo de afectacidon no implica
necesariamente un dafo con una caracterizacién Unica para toda la zona dafada, sino que ésta va
pasando por etapas, dentro de las cuales las primeras implican una colonizacién de especies que no
corresponden a las propias del fondo marino, para finalmente no presentar ningun tipo de vida y
terminar en el estado de afectacion mas grave con la presencia de un manto de microorganismosy
bacterias.

226. Elresultado final de la transicion descrita puede

ser apreciada en las filmaciones obtenidas en la visita inspectiva de julio de 2021, que también es
observable en los afios 2017 y 2019, como se muestra en las siguientes imagenes:
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Imagen 1: Presencia de cubierta de microorganismos en sustrato’® (color blanquecino)
2021-05-01, 10:55:39 DEPTH: '62.5m Mw_'_ b T .

Fuente: Extracto informe de ensayo N° DP-030-A E11

Imagen 2: Presencia de cubierta de microorganismos en sedimentos desde 2017 al 2021

2017 2019 2021

56.7m 030.040.050.060 20711717
.3c 1 30
4 8

- o=

Fuente: Extracto informe ambiental INFA realizadas por SERNAPESCA?, Titular’?, diligencia probatoria’,
respectivamente.

227. Consecuentemente, a partir del marco tedrico
anterior, debe tenerse presente que la degradacién del fondo marino, generada por la
sobreproduccion de salmones, no se trata de un dafno que revista la misma intensidad en toda su
extensién ya descrita en forma previa, sino que, por el contrario, éste se fue gestando gradualmente
en el tiempo, afectando con mayor intensidad a unas zonas que a otras, lo anterior es posible
proyectar a partir del anexo 2 incorporado en la denuncia de Sernapesca, sobre cosechas por
estructuras, que algunas de éstas generaron mas biomasa que otras, siendo la unidad de cultivo N°
6 la que tuvo mayor nivel de cosecha con 165.916 kilos de biomasa, y la unidad N°7, presenté el
menor nivel con 116.102 kilos. A medida que el exceso de alimento y fecas se fue depositando en el
fondo marino, se fue extendiendo la afectacion en la zona debajo de la ubicacién del respectivo
maddulo de cultivo, siguiendo la direccién de las corrientes marinas.

228. En consecuencia, a nivel tedrico y a grandes
rasgos, el estado del ecosistema en comento requiere en la actualidad una rehabilitacién, esto es,
una modificacién fisico-quimica de los componentes abidticos, lo que corresponde a acciones de

76 De acuerdo al reporte de filmacién submarina, Informe de ensayo N° DP-030-A E11, del dia 16 de julio de 2021, relativo
a lo visualizado en transecta 1, a las 10:55 hrs.

77De acuerdo al reporte de filmacion submarina, Informe de ensayo ecosistema N° RV 160/2017, del dia 20 de noviembre
de 2017. SERNAPESCA. Informe de denuncia, CES Aracena 10.

78 De acuerdo al reporte de filmacién submarina, Informe de ensayo N° OT 2782/2019, del dia 8 de agosto de 2019, relativo
a lo visualizado en transecta 2, a las 10:35 hrs.

79 De acuerdo al reporte de filmacion submarina, Informe de ensayo N° DP-030-A E11, del dia 16 de julio de 2021, relativo
a lo visualizado en transecta 1, a las 10:55 hrs.
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fondo con un alto grado de modificacidon del estado actual del ecosistema. Asi, las acciones que

deberian llevarse a cabo para reparar el dafio ambiental ocasionado, tendrian que ser, en primer
lugar, la remocién o eliminacién de la materia organica depositada en el perfil andxico del sedimento
bajo el drea de la concesidn acuicola, requiriéndose ademas la restitucion de biota marina.

229. En la préctica, se han documentado algunas

medidas de remediacidn posterior a una cosecha de salmones en el océano®, donde se utilizan tres

781

métodos: el arado o “cadeneo”®!, el removedor o dragado, y la irrigacién de sedimentos, los que se

muestran a continuacion:

Imagen 3: Imagenes de la maquinaria empleada en medidas de remediacion del fondo marino. Acciones de
arado, remocioén e irrigacion de sedimentos depositados en el fondo marino posterior a un periodo de
cosecha de salmones

a) Arado b) Rgmovedor o draga

Fuente: Adaptado de Keeley et al (2017)

230. Especificamente, estos métodos se realizan con
el objetivo de mejorar las caracteristicas fisico-quimicas y bioldgicas de los sedimentos y columna
de agua. En particular, el arado consiste en el barrido o cadeneo sobre el fondo marino®, la
remocion o dragado consiste en la eliminacién de los sedimentos o materia organica del fondo
marino a través de una extraccién mediante bombeo?®?, y la irrigacién consiste en aplicar o inyectar
agua oxigenada a través de un mecanismo de irrigacion®.

231. Al respecto, cabe sefialar que la remocién de
sedimentos degradados ha presentado los mejores resultados, restableciendo las caracteristicas
fisico- quimicas y bioldgicas del fondo marino, posibilitando el repoblamiento de especies de bentos,
pese a que seria la medida mds invasiva. En relacidn a las medias de arado e irrigacién, estas tendrian
un efecto reducido en el tiempo, en el restablecimiento de las condiciones del fondo marino, en
comparacién con la recuperacién natural, ya que solo se producen mejoras momentaneas de muy

80Keeleya, NB., Macleodc CK., Taylor D., Forrest R. 2017. Comparison of three potential methods for accelerating seabed
recovery beneath salmon farms. Aquaculture 479:652-666. http://dx.doi.org/10.1016/j.

81 Término utilizado en Chile para el arado de sedimentos en el fondo marino.

82Fotografia a) de la imagen 3.

83 Fotografia b) de la imagen 3.

84 Fotografia c) de la imagen 3.
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232. Anivel nacional, existen algunas experiencias de
aplicacién o inyeccion de nanoburbujas a la columna de agua, en el marco del procedimiento
sancionatorio D-008-2021 en el que se ha utilizado el sistema de oxigenacidn desde principio de
mayo de 2021. Sobre este sistema, mediante Res. Ex. 202011101171, de 22 de septiembre de 2020,
la Direccion Regional del SEA de la Regién de Aysén ha estimado que no constituye un cambio de
consideracion que requiera ingresar al SEIA.

233. En el mismo sentido se ha pronunciado la
autoridad ambiental ante consultas de pertinencias sobre liberacion pasiva de un compuesto de
carbonato de sodio peroxihidratado en columna de agua, sistema cuyo principio activo seria el
mismo al de irrigacién visto anteriormente, que consiste en la instalacién temporal de bloques del
compuesto, a través de un sistema suspendido en la columna de agua mediante una boya plastica
en superficie con linea de fijacion, para lograr oxigenacién en la columna de agua y favorecer la
mantencién de las condiciones aerdbicas establecidas en los respectivos instrumentos de
calificacién ambiental (RCA N° 077/2010%%, N° 081/2010% y N° 078/2010%).

234. Cabe advertir que, sin perjuicio que aun falta
informacidn que acredite la eficacia e inocuidad de estos métodos, por la falta de estudios propios
de la industria acuicola, solamente se tiene monitoreos posteriores a la oxigenacion de la columna
de agua que evidencia mejoras en oxigeno, pero que son momentaneas lo que no se condice con el
estado del ecosistema y sus caracteristicas fisico-quimicas y biolégicas. En efecto, parece necesario
realizar mayores estudios para determinar las mejores medidas de remediacién y tiempos de
recuperacion de los ecosistemas marinos ubicados en fiordos y estuarios con bajas temperaturas y
movilidad de corrientes.

235. Por otra parte, el tiempo como variable de
evaluacidn para determinar la posibilidad de revertir el dafio producido se estima dentro de una
escala de tiempo humana. Ahora bien, dadas las caracteristicas del ecosistema afectado y las
condiciones de deterioro del mismo, se puede establecer que el fondo marino ubicado bajo del CES
Aracena 10 se podria reparar en el mediano a largo plazo, considerando que es un drea acotada, sin
embargo, la profundidad promedio del sitio -de 54,6 metros®- podria reducir las opciones de
ejecutar la medida en un corto plazo, es decir, menos de un afio; lo mismo podria ocurrir al tener
presente las condiciones meteorolégicas extremas prevalentes en la zona, y las condiciones
especificas de corrientes marinas prevalentes en el lugar de ubicacién del CES. Cabe destacar que el
centro ha permanecido desde el afio 2017 sin ciclos productivos y, sin embargo, las condiciones de
anaerobiosis han perdurado hasta la actualidad. Por lo tanto, suena razonable un horizonte no
inferior a 6 afios®.

85 https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2021-21826

86 https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2021-21141

87 https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2021-19196.

88 Seguin RCA 71/2003.

https://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?id expediente=4378&idExpediente=4378

89 Garmendia, A., A. Salvador, C. Crespo, L. Garmendia. 2005. Evaluacién de Impacto Ambiental. Pearson Educacién, S.A.,
Madrid. ISBN: 84-205-4398-5. 416 pp.
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236. Asuvez, los costos asociados a la reparacién del
fondo marino y columna de agua, estdn determinados por la singularidad de los recursos afectados,
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las acciones a realizar para reparar el dafio producido y el tiempo estimado en lograr su
recuperacion. Estos factores se relacionan con sus caracteristicas fisico-quimicas y bioldgicas, donde
se determind que a la fecha de julio de 2021, se encontraba el sedimento en estado de anaerobiosis
con reducida riqueza de especies, de 14 taxas, donde la mayor abundancia de organismos
encontrados pertenecen al Phylum annelida, especificamente a la clase Polychaeta, y que dentro de
la familia Cirratulidae se encontré la especie Cirriformia sp., la cual es considerada como especie
bioindicadora de sedimentos con alto contenido de materia organica y de contaminacion, con una
intensidad de dano alta en que los procesos primarios se encuentran en estado de no funcionales.

237. Cabe destacar que, la ubicacién del CES Aracena
10, dentro del Seno Lyell, Bahia Kempe, se encuentra ubicado hacia una zona encajonada donde el
flujo de agua tiene una velocidad de corrientes sobre 5,17 cm/s®. Debido a la sobreproduccidn, se
desencadena un aumento de aportes en materia organica e inorganica en los sedimentos que
facilitan los procesos anaerdbicos; dispersidn en el agua y precipitacién en sedimentos; disminucién
del oxigeno disuelto en la columna de agua como consecuencia de la mayor cantidad de peces en
cultivo; propagacion de enfermedades y disponibilidad de farmacos en el medio; disminucion de
flujo de agua por mayor biomasa; empeorando las condiciones fisico quimicas basicas para el
desarrollo de la vida y habitat de especies de este lugar. En la siguiente imagen es posible ubicar el
CES Aracena 10 en el contexto descrito.

Imagen 4: Mapa del Seno Lyell, Bahia Kempe CES Aracena 10

® Supernendenia
( del Medio Ambiente
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Fuente: Elaboracion propia.

90 Seglin RCA 71/2003.
https://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?id expediente=4378&idExpediente=4378
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238. Por consiguiente, para la recuperaciéon del

ecosistema es necesario ejecutar acciones de reparabilidad y prolongar los periodos de descanso
para que recupere su capacidad de sostener un ecosistema sano y funcional equivalente a una
condicidon sin detrimento alguno, como lo indicé la CPS del proyecto. Pese a que técnicamente
existen algunas medidas para la reparacion de fondos marinos, no es posible ni afirmar ni descartar
gue éstas sean totalmente factibles en el caso concreto. Por lo tanto, tampoco existen pruebas para
concluir que el dafio ambiental configurado sea irreparable.

239. En suma, en razon de las consideraciones
previamente expuestas, adoptando un criterio conservador, se concluye que el dafio causado en las
3,6 hectareas de superficie de la concesion es susceptible de reparacidn in situ, por lo que en opinién
de este Superintendente, resulta forzoso mantener la clasificacién en comento, relativa al articulo
36 numeral 2, letra a), que establece "Son infracciones graves los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente: [...] a) Hayan causado dafio
ambiental, susceptible de reparacion”.

B. ART. 36, N° 2, LETRA D) LOSMA: “INVOLUCREN
LA EJECUCION DE PROYECTOS O ACTIVIDADES
DEL ARTICULO 10 DE LA LEY N° 19.300 AL
MARGEN DEL SISTEMA DE EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL [...]"

1. Recuento de la clasificaciéon en la formulacion
de cargos

ll“ll

240. Segun lo sefialado en el resuelvo de la
formulacién de cargos, la naturaleza de la infraccién constatada implica, de por si, la ejecucion de
la actividad econdmica por parte del titular al margen de su licencia ambiental originalmente
obtenida, la que establecid una limitacidn cierta a la produccién del centro de engorda objeto de
la presente resolucidn; por lo que cualquier produccidn en exceso a lo ambientalmente aprobado,

debe ser sometida nuevamente a evaluacién ambiental.

241. En funcién de lo anterior, SERNAPESCA
Magallanes indicé en su denuncia que “el aumento de la produccion por sobre lo evaluado, redunda

necesariamente en la vulneracion del SEIA, en atencion a que las consideraciones ambientales base

de funcionamiento del proyecto autorizado, son modificadas posteriormente por el titular, de
manera que los presupuestos fdcticos de operacion constatados dejan de guardar relacion con los
evaluados ambientalmente, existiendo en este sentido un mayor nivel de impacto y riesgo ambiental
al evaluado, en razon del aumento de aportes en materia orgdnica e inorgdnica en los sedimentos
que facilitan los procesos anaerdbicos; dispersion en el agua y precipitacion en sedimentos,
disminucion del oxigeno disuelto en la columna de agua como consecuencia de la mayor cantidad de
peces en cultivo; propagacion de enfermedades y disponibilidad de fdrmacos en el medio;
disminucion de flujo de agua por mayor biomasa; y un aumento en la probabilidad de escape de
peces al medio con el peligro de depredacion de ejemplares de fauna nativa, son algunos de los
aspectos que se reconocen, puede generar un impacto negativo en la abundancia y riqueza de la
flora y fauna del medioambiente”.
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2. Andlisis de los descargos, otras alegaciones y

medios probatorios aportados al
procedimiento

242. De acuerdo a lo dispuesto en el literal “d)” del
art. 36 N° 2 de la LOSMA, constituyen infracciones graves los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes y que involucren la ejecucidn de proyectos o actividades
del art. 10 de la LBMA al margen del SEIA, si no generan los efectos, caracteristicas o circunstancias
del art. 11 de la misma ley. Enseguida, en la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 se afirma la concurrencia
de esta circunstancia calificante ya que la naturaleza de la supuesta infraccién constatada implicaria,
de por si, la ejecucién de la actividad econdmica por parte del titular al margen de su licencia
ambiental, dado que cualquier produccién en exceso a lo ambientalmente aprobado, deberia ser
sometida nuevamente a evaluacion ambiental.

243. Segun el titular, la manera en que se formulé el
cargo N° 2 iria en contra de la normativa que dispone que deben evaluarse ambientalmente los
proyectos listados en los articulos 10 de la LBMA y 3° del RSEIA y sus modificaciones, soélo en la
medida en que constituyan “cambios de consideracidon” de un proyecto ya aprobado —art. 2° letra
“g)” del RSEIA-. Ello por cuanto no se clarificaria en la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 cudl o cuéles
causales concurririan en el presente caso. Igualmente, iria en contra del criterio sostenido por esta
SMA en casos previos en que ha sido imputada la infracciéon de sobreproduccién pues, en ninguno
de ellos se habria estimado calificar la infraccién como grave fundada en una potencial elusién al
SEIA%L,

244, Por otro lado, sostiene que la imputacion
sucesiva al hecho de que el titular ha “sobreproducido” y a que ha “eludido el SEIA” constituiria una
violacidn abierta al principio de non bis in idem pues, en la especie, la sobreproducciéon imputada
constituye el hecho infraccional y, a la vez, sirve de Unico fundamento a la calificante de gravedad.
Dicho de otro modo, la sobreproduccién tendria una doble consideracién —infraccion y calificante—
, lo que resultaria en un aumento desproporcionado de la respuesta sancionatoria que se pretende
imponer. Valga sefalar que, con posterioridad a haber evacuado los descargos, el titular acompafio
el informe en derecho “Non bis in idem y régimen sancionador ambiental”, de fecha 8 de enero de
2020, elaborado por el académico Eduardo Cordero Quinzacara, en cuyo contenido se desarrolla
esta defensa con mayor profundidad.

245, Ahora bien, se aclara por esta Superintendencia
que, desde una dptica del derecho sancionatorio en general, no se puede desconocer que una
misma conducta puede implicar la concurrencia de dos o mas infracciones, contenidas en un sélo
cuerpo normativo o incluso varios. En la particular sede ambiental, es perfectamente posible que
una conducta antijuridica como resulta ser la sobreproduccién en un centro de engorda de
salmdnidos dé lugar, por un lado, a una infraccién al instrumento de gestidon ambiental que recoge
o, mejor dicho, consagra un cierto limite a dicha actividad, y por otro lado, implique una infraccidn
a la LBMA —y a la normativa infralegal que la desarrolla— en aquellas reglas precisas que establecen
el deber de someter dicha conducta a una evaluacién de impacto ambiental previa.

246. Ante ello, cabe relevar que el inciso segundo del
art. 60 de la LOSMA prescribe que “[e]n ningun caso se podrad aplicar al infractor, por los mismos

91 Procedimientos sancionatorios SMA, roles N° D-019-2014, F-002-2015 y D-010-2016.
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hechos y fundamentos juridicos, dos o mds sanciones administrativas”; norma que, en la practica, le

impone a este Servicio el deber de elegir, ante una misma conducta, una sola de las alternativas que
ofrece este verdadero catalogo de infracciones que resulta ser el art. 35 de la LOSMA.

247. Enseguida, cabe seialar que el iter sancionatorio
ambiental no se agota en la mera configuracidon de una de las infracciones contenidas en la norma
recién mencionada. En efecto, el proceso mismo de determinacién de la infracciéon y sus
consecuencias exige la aplicacién sucesiva de los arts. 36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los
elementos para clasificar y determinar la sancidn definitiva y especifica de una infraccidn, los que
se relacionan entre ellos en forma complementaria, como parte de un proceso por etapas®?. Por ello
es que, una vez que se ha determinado la configuracién de una de las infracciones de este catalogo
que representa el art. 35, debe necesariamente ponderarse su clasificacién conforme a lo dispuesto
en el art. 36, norma que contiene una serie de efectos alternativos referidos a ciertas circunstancias
que rodean la infraccion®.

248. Al realizarse un barrido general acerca de cada
una de estas circunstancias que permiten clasificar una infraccién como gravisima, grave o leve —la
regla general que prescinde de todo efecto alternativo—, podria sostenerse que algunas se asocian
a cierto tipo de infracciones, debido a su naturaleza intrinseca.

249. Particularmente, dicho razonamiento, podria
considerarse respecto de la clasificacion de la letra “d)” del N° 2, del articulo 36 de la LOSMA,
clasificacion objeto del presente acdpite. En efecto, una infraccién segun la letra “b)” del articulo
35, “la ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de
Calificacion Ambiental, sin contar con ella (...)” pareciera mas acorde a la clasificacién de la letra “d)”
del N° 2, “[i]lnvolucren la ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N° 19.300 al
margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, si no estdn comprendidos en los supuestos
de la letra f) del numero anterior”. No obstante, cabe aifadir que, en el presente caso, la infraccién
se encuentra clasificada como grave conforme a otras causales del articulo 36 de la LOSMA, razén
por la cual no resulta necesario profundizar en la relacion entre la infraccién del articulo 35 letra a)
y la clasificacion del articulo 36 N° 2 letra d) del mismo cuerpo legal.

250. En atencidon a lo sefialado, no es necesario
exponer y pronunciarse acerca del resto de defensas esgrimidas en el escrito de descargos, a
continuacién de lo hasta aqui analizado, descartandose la clasificacion referida en este acapite.

C. ART. 36, N° 2, LETRA I) LOSMA: “SE EJECUTEN
AL INTERIOR DE AREAS SILVESTRES
PROTEGIDAS DEL ESTADO, SIN
AUTORIZACION”

1. Recuento de la clasificacion en la formulacion
de cargos

92Segundo Tribunal Ambiental, en sentencia de fecha 08 de junio de 2016 recaida en causa rol R-51-2014, cons. 114°.
93 BERMUEZ SOTO, Jorge, Fundamentos de derecho ambiental? (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2014), p.
478.
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de la
formulacion de cargos, la infraccidn configurada de sobreproduccidon no autorizada se ejecuté al
interior de un area protegida oficialmente. Como se ilustra en la Figura 2 del presente acto, el CES
Aracena 10 se emplaza en una porcidn de mar que se encuentra al interior del perimetro del
Parque Nacional Alberto de Agostini, fijado mediante el plano N° XlI-4-34-7-R de la Division del
Catastro Nacional de los Bienes del Estado, del Ministerio de Bienes Nacionales; cuestion que, por
lo demas, no ha sido cuestionada durante el transcurso del presente procedimiento.

252. Al respecto, el Parque Nacional Alberto
D’Agostini fue creado mediante Decreto Supremo N° 80 del Ministerio de Agricultura, el 22 de
enero de 1965; y publicado en Diario Oficial de la Republica de Chile el 24 de febrero de 1965.
Posteriormente, fue ampliado mediante D.S. N° 330, de 2 de Junio de 1967 y mediante D.S. N°
252, de 11 de julio de 1969. En tal calidad, constituye un area silvestre protegida del Estado (en
adelante e indistintamente, “ASPE”)%.

2. Andlisis de los descargos y medios
probatorios aportados al procedimiento

253. De acuerdo a lo alegado por la empresa, el sélo
emplazamiento de la unidad fiscalizable afectada dentro de un area silvestre protegida del Estado
(en adelante e indistintamente, “ASPE”) no basta para calificar como grave dicha infraccion, sino
gue debe tratarse de una ejecucidn no autorizada del proyecto.

254. En detalle, y tomando en consideracion lo que
dispone el inciso primero del articulo 158 de la LGPA, segun el cual “[llas zonas lacustres, fluviales y
maritimas que formen parte del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado,
quedardn excluidas de toda actividad pesquera extractiva y de acuicultura”, el titular sefiala que el
area protegida en comento sdlo integré originalmente terrenos fiscales y no zonas maritimas; por
lo que la extension del area protegida a las porciones de mar situadas dentro de su perimetro vino
recién por la entrada en vigencia de la LBMA y la interpretacién que la Contraloria General de la
Republica pronuncid acerca del asunto, mediante sendos dictdmenes N° 38.429 de 2013 y N°41.121
de 2014. En dichos pronunciamientos, aun cuando se haya zanjado que no es posible desarrollar
actividades de acuicultura en aguas maritimas que formen parte de parques nacionales, ello “debe
entenderse, por cierto, sin perjuicio del respeto que corresponde otorgar a las situaciones juridicas
ya consolidadas”, no resultando aplicable a las autorizaciones y concesiones de acuicultura o pesca
que se hayan otorgado en parques nacionales con anterioridad, como resulta ser la situacién en la
que se encontraria la unidad fiscalizable.

255. Igualmente, el titular recalca que cuenta con las
autorizaciones ambientales y sectoriales para desarrollar su proyecto dentro del Parque Nacional
Alberto de Agostini. En efecto, el CES Aracena 10 cuenta con una concesion de acuicultura otorgada
por el Ministerio de Defensa mediante la Resolucién 1771, de fecha 14 de noviembre de 2003, y la
RCA N° 71/2003, todas ellas, otorgadas considerando el hecho de que el centro se emplazaria dentro
de los limites del Parque Nacional.

94 Segun la interpretacion que la Contraloria General de la Republica pronuncio acerca del asunto, mediante el dictamen
N° 38.429 de 2013, se colige que el sistema nacional de areas silvestres protegidas del Estado se encuentra vigente y se
conforma, entre otras categorias de proteccion, por los parques nacionales.
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lo dispuesto en el literal “i)” del art. 36 N° 2 de la LOSMA, constituyen infracciones graves los hechos,
actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que se ejecuten al interior de
ASPE, sin autorizacién. De acuerdo a lo sostenido por el titular, y no obstante de tratarse de una
actividad desarrollada dentro del Parque Nacional Alberto de Agostini, su actividad se encuentra
amparada por el marco normativo aplicable y debidamente autorizada por los organismos
competentes, por lo que la clasificacién no le seria aplicable.

257. Sin embargo, lo que se alega parece ignorar que
lo imputado mediante el cargo N° 2, objeto de la Res. Ex. N° 1/Rol D-091-2019 no ha sido la mera
operacion normal del CES Aracena 10 durante el ciclo de cultivo 2016-2017, sino el haber
producido por sobre el limite establecido en el instrumento de gestion ambiental concernido. En
efecto, resulta importante aclarar que el hecho concretamente imputado no se encuentra

amparado por el marco normativo aplicable, puesto que la conducta por la que se inicio el presente

procedimiento sancionatorio estriba exclusivamente en haber producido una cantidad de biomasa
por sobre el limite de 1.500 toneladas consagrado en el proyecto técnico que desembocé en la RCA
N° 71/2003, lo que constituye una infraccidén al marco normativo aplicable, desde luego.

258. Enunsegundo orden de ideas, cabe admitir que,
de acuerdo a la literalidad de la disposicién que sustenta la clasificacién en comento, no procede
ante cualquier contravencién de las sefialadas en el art. 35 de la LOSMA con tal que se haya
verificado al interior de una ASPE, sino que se requiere que dicha contravencion implique, a su vez,
una conducta por la que se deba contar con autorizacién previa para su ejecucion. Al respecto, aun
cuando el titular sostenga que la operacion del CES Aracena 10 esta autorizada debidamente por los
organismos competentes, valga hacer la misma prevencién anteriormente relevada, esto es, que lo
que se pretende reprochar mediante el presente sancionatorio no es la operacién normal de la
unidad fiscalizable, sino exclusivamente el haber quebrantado el limite de produccién establecido
en la resolucién de calificacion ambiental que regula la operacién del proyecto; (sobre)actividad
para la que la empresa no cuenta con autorizacion, evidentemente®.

259. Asi las cosas y sin que resulte baladi traer a
colacién que una resolucién de calificacién ambiental, en tanto acto terminal de un procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental, constituye el ejemplo de autorizacion en nuestro
ordenamiento juridico administrativo—ambiental por antonomasia®, es que el hecho imputado y
configurado se ejecutd al interior de una ASPE, sin autorizacion, es decir, en un area que ha sido
resguardada con un objeto especifico de conservacién, denominada Parque Nacional Alberto
D’Agostini (PNAA), creado mediante Decreto Supremo N° 80 del Ministerio de Agricultura, el 22 de
enero de 1965; y publicado en Diario Oficial de la Republica de Chile el 24 de febrero de 1965.

% Por lo demas, valga relevar que Direccidon Ejecutiva del SEA dio respuesta a la consulta proferida por esta
Superintendencia mediante la Res. Ex. N° 15/Rol D-091-2019, concluyendo perentoriamente que “la sobreproduccion
verificada en el CES Aracena 10 se encuentra sujeto [sic] a la obligacion de ingresar al SEIA, principalmente en atencién a
que en la especie, los volimenes producidos por sobre el limite establecido en la RCA N° 71/2003, configuran por si sola, la
tipologia de ingreso contenida en el articulo 3 literal n), subliteral n.3), constituyendo con ello la hipdtesis de cambio de
consideracion de los literales g.1.) y g.2), asi como la modificacion sustantiva de la extension, magnitud o duracién de los
impactos ambientales del proyecto o actividad de acuerdo al literal g.3)”.

9 “[E]/ sistema de evaluacidn de impacto ambiental no es un instrumento que coadyuva a una decision introduciendo una
variable ambiental, sino que es un procedimiento autorizatorio de proyectos y, en este sentido, se constituye en un
verdadero proceso decisional considerado en si mismo”; vid. CorDERO VEGA, Luis, El medio ambiente como titulo de
intervencion administrativa: el caso del sistema de evaluacion de impacto ambiental, en Revista de Derecho Publico 63
(Santiago, 2002), p. 144.

Pagina 63 de 88



Gobierno
de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

Posteriormente, fue ampliado mediante D.S. N° 330, de 2 de junio de 1967 y mediante D.S. N° 252,
de 11 de julio de 1969.

260. Luego, en opinién de este Superintendente,
forzoso resulta mantener la clasificacion en comento referente al art. 36, N° 2, letra i) de la LOSMA,
es decir, "Son infracciones graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que, alternativamente: [...] Se ejecuten al interior de dreas silvestres protegidas del
Estado, sin autorizacion”.

261. Por ultimo, es pertinente hacer presente que, de
conformidad con lo dispuesto en la letra “b)” del art. 39 de la LOSMA, las infracciones graves pueden
ser objeto de revocacidn de la resolucion de calificacién ambiental, clausura o multa de hasta cinco
mil unidades tributarias anuales.

X. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL
ART. 40 DE LA LOSMA QUE CONCURREN A
LAS INFRACCIONES

Rango de sanciones aplicables segun gravedad
asignada a la infraccion

262. El art. 38 de la LOSMA establece el catalogo o
tipos de sanciones que puede aplicar la SMA, estos son, amonestaciones por escrito, multas de una
a diez mil unidades tributarias anuales, clausura temporal o definitiva y revocacién de la RCA. Por
su parte, el art. 39, establece que la sancidn se determinara segln su gravedad, en rangos, indicando
el literal “b” que “[llas infracciones graves podrdn ser objeto de revocacion de la resolucion de
calificacion ambiental, clausura, o multa de una hasta cinco mil unidades tributarias anuales”.

263. La determinacién especifica de la sancién que
debe ser aplicada dentro de dicho catdlogo, esta sujeta a la configuracidon de las circunstancias
indicadas en el art. 40 de la LOSMA. Esta ultima norma dispone que, para la determinacién de las
sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se consideraran las siguientes
circunstancias:

a) La importancia del dafio causado o del peligro

ocasionado®.

b) El numero de personas cuya salud pudo afectarse

por la infraccién®®.

c) El beneficio econémico obtenido con motivo de

la infraccién®.

97En cuanto al dafio causado, la circunstancia procede en todos los casos en que se estime exista un dafio o consecuencia
negativa derivada de la infraccidn, sin limitacion a los casos en que se realice la calificacién juridica de dafio ambiental. Por
su parte, cuando se habla de peligro, se esta hablando de un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u omision
imputable al infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafioso.

98 Esta circunstancia incluye desde la afectacidn grave hasta el riesgo de menor importancia para la salud de la poblacién.
De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades crénicas, y
también la generacién de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.

9 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracidn en la sancién de todas aquellas ganancias o beneficios
econdmicos que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias obtenidas como producto
del incumplimiento pueden provenir, ya sea por un aumento en los ingresos, o por una disminucién en los costos, o una
combinacion de ambos.
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y el grado de participacion en el hecho, accion u
omision constitutiva de la misma*®.

e) La conducta anterior del infractor'®:.

f) La capacidad econémica del infractor'®.

g) El cumplimiento del programa sefialado en la
letra r) del articulo 3°1%3,

h) El detrimento o vulneracion de un drea silvestre
protegida del Estado®.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la

determinacién de la sancién”*%.

264. Para orientar la ponderacion de estas
circunstancias, mediante la Resolucion Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, de esta
Superintendencia, se aprobd la actualizacion de las Bases Metodolégicas para la Determinacién de
Sanciones Ambientales, la que fue publicada en el Diario Oficial con fecha 31 de enero de 2018 (en
adelante, “las Bases Metodoldgicas”). Ademds de precisar la forma en que deberan ser aplicadas las
citadas circunstancias del art. 40 de la LOSMA, las Bases Metodoldgicas establecen que para la
determinacidn de las sanciones pecuniarias que impone esta Superintendencia, se debe realizar una
sumatoria entre un primer componente, que representa el beneficio econémico derivado de la
infraccién, y una segunda variable, denominada componente de afectacién, que representa el nivel
de lesividad asociado a la infraccion.

265. Por tanto, en este capitulo se abordaran las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, comenzando por el andlisis del beneficio econémico
obtenido como consecuencia de las infracciones, para luego ponderar el componente de afectacién.
Este ultimo se calculard sobre la base del valor de seriedad asociado a cada infraccién. Este ultimo
considera la importancia o seriedad de la afectacidon que el incumplimiento ha generado, por una
parte, y la importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental, por la otra. El
componente de afectacidn se ajustard de acuerdo a determinados factores de incremento y
disminucién, considerando también el factor relativo al tamafio econdmico de la empresa.

100 En |o referente a la intencionalidad en la comision de la infraccidn, es necesario manifestar que ésta implica el haber
actuado con la intencién positiva de infringir, lo que conlleva necesariamente la existencia de un elemento antijuridico en
la conducta del presunto infractor que va mas alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera que
existe intencionalidad, cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten imputarle
conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencion a ellas, asi como de la antijuricidad
asociada a dicha contravencidn. Por ultimo, sobre el grado de participacion en el hecho, accidon u omisidn, se refiere a
verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Unico posible infractor y responsable del
proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.

101 |3 conducta anterior del infractor puede ser definida como el comportamiento, desempefio o disposicidén al
cumplimiento que el posible infractor ha observado a lo largo de la historia, especificamente, de la unidad de proyecto,
actividad, establecimiento, instalacion o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.

102 3 capacidad econdmica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el pago
de la sancién.

103 Esta circunstancia se determina en funcién de un anadlisis respecto del grado de ejecucién de un programa de
cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio

104 Esta circunstancia se determina en funcion de un anélisis respecto de la afectacién que un determinado proyecto ha
causado en un area protegida.

105 En virtud de la presente disposicidn, en cada caso particular, la SMA podra incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacion de la infraccién.
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266. Dentro de este anadlisis se exceptuaran las

circunstancias asociadas a las letras d) —en cuanto a grado de participacién— y g) del articulo
precitado, puesto que, en el presente procedimiento la atribucion de responsabilidad de la
infracciéon ha sido a titulo de autor y la Empresa no presentd un Programa de Cumplimiento respecto
del cargo N°2 cuyo grado de ejecucion deba ser ponderado en esta resolucién, respectivamente.

A.  ELBENEFICIO ECONOMICO OBTENIDO CON MOTIVO DE LA
INFRACCION (ART. 40 LETRA “C” LOSMA)

267. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sancién de todo beneficio econédmico que el infractor ha podido obtener por
motivo de su incumplimiento, cuyo método de estimacidn se encuentra explicado en el documento
Bases Metodoldgicas. De acuerdo a este método, el citado beneficio puede provenir, ya sea de un
aumento en los ingresos, de una disminucidn en los costos, o de una combinaciéon de ambos. De
esta forma, el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion equivaldra al valor
econdmico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir
con ella. Por ello, seglin se establece en las Bases Metodoldgicas, para su determinacién sera
necesario configurar dos escenarios econémicos:

a) Escenario de cumplimiento: Consiste en
la situacién hipotética en que el titular no hubiese incurrido en la infraccion. De esta forma, en este
escenario los costos o inversiones necesarios para cumplir la normativa son incurridos en la fecha
debida, y no se realizan actividades no autorizadas susceptibles de generar ingresos.

b) Escenario de incumplimiento:
Corresponde a la situacién real, con infraccion. Bajo este escenario, los costos o inversiones
necesarios para cumplir la normativa son incurridos en una fecha posterior a la debida o
definitivamente no se incurre en ellos, o se ejecutan actividades susceptibles de generar ingresos
gue no cuentan con la debida autorizacion.

268. Asi, a partir de la contraposicion de ambos
escenarios, el beneficio econdmico obtenido por el infractor puede definirse como la combinacion
de dos aspectos: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados, por un lado; y el beneficio
asociado a ganancias ilicitas, anticipadas o adicionales, por el otro.

269. De esta manera, el beneficio econdmico
obtenido con motivo de la infraccidn debe ser analizado para cada cargo configurado, identificando
las variables que definen cada escenario, es decir, los costos o ingresos involucrados, asi como las
fechas o periodos en que estos son incurridos u obtenidos-, para luego valorizar su magnitud a
través del modelo de estimacion utilizado por esta Superintendencia, el cual se encuentra descrito
en las Bases Metodoldgicas®®.

106 E| modelo utilizado por la SMA, el cual toma como referencia el modelo utilizado por la US-EPA, calcula el beneficio
econdmico como la diferencia entre el valor presente del escenario de incumplimiento y el del escenario de cumplimiento
a la fecha estimada del pago de la multa, internalizando asi el valor del dinero en el tiempo por su costo de oportunidad,
a través de una tasa de descuento estimada para el caso. En este marco metodoldgico, la temporalidad en que los costos
0 ingresos se incurren u obtienen en cada escenario tiene suma relevancia, implicando asimismo la consideracion, si
corresponde, del efecto de la inflacidn a través de la variacion del IPC o los valores de la UF, asi como también del tipo de
cambio si existen costos o ingresos expresados en moneda extranjera. Ademads, se incorpora en la modelacién el efecto
tributario a través del impuesto de primera categoria del periodo que corresponda. Para mayor detalle, véase paginas 88
a 99 de las Bases Metodoldgicas.
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efectos de la estimacidn, una fecha de pago de multa al 15 de julio de 2022'%7 y una tasa de
descuento de un 11%, estimada en base a pardmetros econdmicos de referencia generales,
informacidn financiera de la empresa y parametros especificos del rubro de produccién vy
procesamiento de alimentos. Por ultimo, cabe sefalar que todos los valores en UTA que se
presentan a continuacidén, se encuentran expresados al valor de la UTA del mes de junio de 2022.

271. En relaciéon a la infraccion objeto del presente
procedimiento sancionatorio, la obtencién de un beneficio econdmico se asocia a las ganancias
ilicitas adicionales obtenidas a partir de la biomasa producida en el CES Aracena 10 por sobre el
limite de produccién autorizado en la RCA N°71/2003, que corresponde a 1.500.000 Kg, durante el
ciclo productivo comprendido entre los meses de julio de 2016 y diciembre de 2017. La
configuracién de ganancias ilicitas, en este caso, se sustenta en la generacion adicional de ingresos
asociados a la actividad comercial ejercida en base a cada unidad de biomasa que fue cosechada de
manera ilicita o no autorizada, ingresos que, en un escenario de cumplimiento normativo, no
hubiesen sido obtenidos. Las ganancias ilicitas obtenidas corresponden a la diferencia entre estos
ingresos y los costos directamente asociados a su generacion.

272. En este contexto, el primer paso para la
estimacion de las ganancias ilicitas obtenidas en el escenario de incumplimiento, es la
determinacién de la cantidad de biomasa que fue producida por sobre el limite autorizado en los
meses en los cuales se configura la infraccion.

273. Paradeterminarla sobreproduccion de biomasa,
se debe considerar lo establecido por el RAMA, el cual en su articulo 15 dispone que “[e]/ titular de
un centro de cultivo no podrd superar los niveles de produccion aprobados en la resolucion de
calificacion ambiental”. Ello se complementa con la definicién de produccidn que el mismo

reglamento entrega en su articulo 2 letra n), por cuanto ella corresponde al “resultado de la suma
de todos los egresos,expresados en toneladas, kilos o unidades, y del remanente existente en un

centro de cultivo en un periodo determinado”.

274. Los antecedentes considerados para el andlisis
de la produccién total del CES Aracena 10, corresponden a los contenidos en el informe denuncia de
SERNAPESCA.

275. Conforme a los datos informados, el total de
biomasa cosechada durante el ciclo productivo comprendido entre los meses de julio de 2016 y
diciembre de 2017, fue de 1.791.653 Kg'®. Respecto de la mortalidad generada durante este
ciclo productivo, de acuerdo a los datos aportados por el propio titular en la plataforma SIFA
manejada por SERNAPESCA, y de acuerdo a lo que resume este ultimo organismo, la mortalidad
acumulada es equivalente a 85.362,98 Kg de biomasa. De este modo, al sumar la biomasa
cosechada a la biomasa registrada como mortalidad, se tiene que la produccidn total del centro
de cultivo en el ciclo bajo andlisis, asciende a 1.877.016 Kg.

107Se hace presente que esto se utiliza con el objeto de efectuar una estimacion de fecha de célculo en caso que se obstase
por una sancion pecuniaria, sin perjuicio de lo que se resolvera en definitiva respecto al tipo de sancidn a aplicar.
108 Informado en Tabla N°4 del informe denuncia de SERNAPESCA (materia prima procesada).
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276. De acuerdo al resultado anterior, la produccion
por sobre lo autorizado se estima en 377.016 Kg, que corresponde a la diferencia entre lo producido
y el limite de produccién establecido en la RCA de 1.500.000 Kg. Sin embargo, para la determinacion
de las ganancias ilicitas, es necesario estimar la cantidad de la biomasa producida por sobre lo

autorizado que pudo ser comercializada, es decir, la biomasa cosechada asociada a Ia
sobreproduccidn, la cual excluye la mortalidad.

277. Para la estimacion de la cantidad de biomasa
producida por sobre lo autorizado que corresponderia a biomasa cosechada, en primer lugar, se
procedid a estimar la proporcién de biomasa cosechada respecto del total de produccion de
biomasa obtenida en el ciclo productivo comprendido entre los meses de julio 2016 y diciembre de
2017, la cual resulta ser un 95,45%. Luego, aplicando esta misma proporcién a la produccion
maxima que la empresa debid generar en dicho ciclo productivo de acuerdo a lo establecido en la
RCA, de 1.500.000 Kg, se obtiene la cosecha estimada asociada a este nivel de produccion
autorizado, la que resulta ser de 1.431.783 Kg. Con este resultado, es posible estimar la biomasa
cosechada asociada a la produccién por sobre el limite autorizado, como la diferencia entre la
biomasa cosechada estimada que se podria haber obtenido en un escenario en que se hubiese
cumplido el limite de produccién autorizado y la biomasa cosechada que efectivamente se obtuvo
en el ciclo productivo. La estimacidon anterior se presenta en la tabla siguiente:

Tabla 5: Estimacidn de biomasa cosechada asociada a la produccidn de biomasa por sobre el limite
autorizado en el ciclo productivo comprendido entre julio de 2016 y diciembre de 2017

% sobre produccién

Biomasa total segtin antecedentes disponibles en procedimiento Kg .
ota

Cosecha total ciclo productivo 1.791.653 95,45%
Mortalidad total ciclo productivo 85.363 4,55%
Produccion total 1.877.016 100%
Biomasa estimada considerando produccidn total equivalente al limite K % sobre produccion
establecido en la RCA g total
Cosecha estimada ciclo productivo 1.431.783 95,45%
Mortalidad estimada ciclo productivo 68.217 4,55%
Produccion total 1.500.000 100%

Nota: Estimacidn partir de proporciones efectivas de cosechay mortalidad en el ciclo productivo con una produccidn total igual al limite
establecido en la RCA N°71/2003

Kg
Biomasa cosechada asociada a la sobreproduccién 359.870
Nota: Estimada como la diferencia entre la cosecha efectiva del diclo productivo y la cosecha estimada en base a una produccién equivalente al
limite establecido en la RCA N°71/2003

Fuente: Elaboracion propia.

278. Para la estimacion de las ganancias obtenidas a
partir de la biomasa cosechada asociada a la sobreproduccion, se cuenta con la informacidn de
ingresos y costos operacionales relacionados con la biomasa cosechada en el ciclo productivo bajo
analisis, proporcionada por SERNAPESCA en la Tabla 4 de su denuncia. A partir de esta informacion,
es posible estimar el margen de ganancia operacional promedio asociado a cada unidad (Kg) de
biomasa cosechadal®. Esta estimacidn se presenta en la tabla siguiente:

109 Cabe sefialar que, para efectos de la determinacion del margen unitario asociado a un determinado monto de
produccién, no se estima pertinente considerar las partidas de depreciacidon del activo fijo dentro de los costos
operacionales, puesto que esta no constituye un costo efectivo para la empresa, sino que a una representacion contable
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Tabla 6: Estimacion de margen de ganancia operacional unitario promedio asociado a la biomasa cosechada
en el ciclo productivo comprendido entre julio 2016 y diciembre 2017

Superintendencia
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Estimacidon margen de ganancia unitario promedio

Ingresos totales por venta de biomasa usb 7.762.045
Costos operacionales totales biomasa cosechada usD 7.114.336
Margen ganancia operacional estimado usb 647.709
Biomasa total cosechada Kg 1.791.653
Margen unitario promedio biomasa cosechada USD/Kg 0,4

Fuente: Elaboracién propia.

279. A partir de lo anterior, es posible estimar las
ganancias totales generadas por la cosecha asociada a la sobreproduccion, como el producto entre
el margen de ganancia operacional unitario promedio y las toneladas de biomasa cosechadas
asociadas a la sobreproduccion. El resultado de la estimacion se presenta a continuacion:

Tabla 7: Estimacion de la ganancia operacional total obtenida a partir de la biomasa cosechada asociada a la
produccion de biomasa por sobre el limite autorizado en el ciclo productivo comprendido entre julio de 2016 y
diciembre 2017

Estimacion ganancias obtenidas por biomasa asociada a sobreproduccion
Margen unitario promedio biomasa cosechada USD/Kg 0,4
Biomasa cosechada asociada a la sobreproduccion Kg 359.870

Ganancias operacionales estimadas por biomasa
. .. usD 143.948
cosechada asociada a la sobreproduccion

Fuente: Elaboracion propia.

280. En relacidn a las posibles inversiones en activo
fijo efectuadas por la empresa que pudieran encontrarse directamente asociadas a la produccion
de biomasa por sobre el limite establecido en la RCA, en su escrito de respuesta al requerimiento
de informacién formulado por la SMA, la empresa sefiala que “[...] para realizar la operacion del
centro en cada ciclo productivo, Nova Austral utiliza inversiones y equipos adquiridos con
anterioridad que se van actualizando conforme a las necesidades operativas y adquisicion de nuevas
inversiones.”*'°, Lo anterior es consistente con el detalle presentado por la empresa que da cuenta
de los items y de las cifras de las inversiones llevadas a cabo para el ciclo productivo 2016 — 2017,
en el cual se aprecia la baja magnitud relativa de las inversiones realizadas para este ciclo
productivo respecto de las inversiones que ya habian sido llevadas a cabo para la produccién en
afios anteriores. Ademas, a partir de lo informado, no es posible inferir que alguna de estas
inversiones hubiese estado directamente relacionada con la sobreproduccién. Por este motivo,
para efectos de la estimacidon de las ganancias ilicitas, en este caso, se desestiman costos de
inversién en activo fijo directamente relacionados a la cosecha asociada la sobreproduccién.

del menor valor de los activos fijos por el desgaste que ocasiona su uso, y que se reconoce en la contabilidad de la empresa
para efectos tributarios. En efecto, en relacién a la definicion de depreciacidn, el Servicio de Impuestos Internos sefiala:
“Corresponde a una parte del valor del bien, originada por su uso, el que es factible de cargar al resultado de la empresa
y que se origina por el valor del bien reajustado y la vida util de éste. La cuota de depreciacién anual esta regulada en el
articulo 31 de la Ley de la Renta.”. En el citado articulo 31 de la Ley de la Renta, se describe la forma en que se determina
a cuota de depreciacion y se sefiala la posibilidad de acogerse a diferentes regimenes de depreciacidn de su activo fijo. La
cuota de depreciacidn que se determine para cada afio, de acuerdo al régimen de depreciacidn al que la empresa se acoja,
se reconoce como un gasto deducible de la renta para la determinacion de la Renta liquida imponible, sobre la cual aplica
el impuesto a la renta. De acuerdo a lo sefialado, en el marco de la estimacidn del beneficio econdmico no es correcto que
la depreciacién sea considerada como un costo asociado a la produccidn, por cuanto: (i) no corresponde a un desembolso
monetario, sino que a una representacién contable del desgaste de los activos fijos y que finalmente redunda en un
beneficio tributario para la empresa al reducir su renta liquida imponible; y (ii) es independiente de la produccion, puesto
que la depreciacién depende unicamente del valor del bien y la vida util de los activos, cuya consideracion depende del
régimen de depreciacién al que se acoja la empresa.

110yéase pagina 1 del escrito de respuesta a requerimiento de informacion realizado.
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281. A partir de los resultados anteriores, se
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concluye que la ganancia ilicita total estimada que fue obtenida por motivo de la infraccion,
asciende a un total de USD 143.948. Para efectos de la modelacion del escenario de
incumplimiento, se considera obtenida en el mes de diciembre de 2017, que corresponde al Ultimo
mes del ciclo productivo comprendido entre julio de 2016 y diciembre 2017. Bajo este supuesto,
considerando el tipo de cambio observado promedio del mes de diciembre de 2017, |as ganancias
ilicitas mencionadas se estiman en $ 91.683.900, equivalentes a 133 UTA.

282. De acuerdo a todo lo anteriormente expuesto y
a partir de la aplicacion del modelo de estimacién utilizado por esta Superintendencia, el beneficio
econdmico estimado asociado a esta infraccion asciende a 160 UTA.

283. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacién de la sancién especifica aplicable a la infraccién.

B. COMPONENTE DE AFECTACION
b.1 Valor de Seriedad

284. El valor de seriedad se determina a través de la
asignacion de un “Puntaje de Seriedad” al hecho constitutivo de infraccidn, de forma ascendente de
acuerdo a la combinacién del nivel de seriedad de los efectos de la infraccién en el medio ambiente
o la salud de las personas, y de la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién
ambiental. De esta manera, a continuacidn, se procederd a ponderar cada una de las circunstancias
gue constituyen este valor, esto es, la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el
numero de personas cuya salud pudo afectarse, el analisis relativo a la vulneracion al sistema
juridico de proteccidn ambiental y al detrimento o vulneracién de un area silvestre protegida del
Estado.

b.1.1 Importancia del dafo causado o del peligro
ocasionado (art. 40 letra “a” LOSMA)

285. Segun disponen las Bases Metodoldgicas, la
circunstancia en cuestion, correspondiente a la importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado, considerara en todos los casos en que se constaten elementos o circunstancias de
hecho de tipo negativo sobre el medio ambiente o la salud de las personas, incluyendo tanto
afectaciones efectivamente ocurridas como potenciales. Segin ha sefalado el llustre Segundo
Tribunal Ambiental, "la circunstancia del articulo 40 letra a) es perfectamente aplicable para graduar
un dafio que, sin ser considerado por lo SMA como ambiental, haya sido generado por la
infraccién"?2, En vista de ello, se debe examinar esta circunstancia en términos amplios, para cada
uno de los cargos configurados.

286. De acuerdo con lo anterior, el concepto de dano
que establece el art. 40 letra “a” de la LOSMA es mas amplio que el concepto de dafio ambiental del
articulo 2° letra “e” de la LBGMA, procediendo por tanto que éste sea ponderado siempre que se

111 pe $ 636,92.
112 |lystre Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-51-2014, considerando 116°.
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ambiental. Lo anterior, sumado a una definicidn amplia de medio ambiente conforme a la legislacion
nacional'!3, permite incorporar diversas circunstancias en esta definicién, incluyendo la afectacién
a la salud de las personas, menoscabos mdas o menos significativos respecto al medio ambiente y
afectacién de elementos socioculturales, incluyendo aquellas que incidan sobre sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos, asi como sobre el patrimonio cultural. El peligro, por otra parte,
conforme a las definiciones otorgadas por el SEA, corresponde a la "capacidad intrinseca de una
sustancia, agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso sobre un receptor"; distinto, si bien
relacionado, es el concepto de riesgo, que corresponde a la "probabilidad de ocurrencia del efecto

adverso sobre el receptor"'*,

287. En definitiva, el riesgo es la probabilidad que se
concrete el dafio, mientras que el dafio es la manifestacidn cierta del peligro.

288. Una vez que se determina la existencia de un
dano o peligro, debe ponderarse su importancia, lo que se relaciona con el rango de magnitud,
entidad o extension de los efectos generados por la infraccidn respectiva, atribuida al infractor. Esta
ponderacién se traduce en una variable que sera incorporada en la determinacién de la respuesta
sancionatoria de la SMA, pudiendo aplicarse sanciones mas o menos intensas dependiendo de la
importancia del dafio o del peligro evidenciado.

289. En el presente caso, se analizara la concurrencia
de la circunstancia objeto de andlisis para el Cargo N° 2. Al respecto, ya se ha hecho referencia en
este acto a los efectos negativos generados con ocasion de la infraccidn, al evaluar la concurrencia
del dafio ambiental reparable, producto de la superacidn de la produccion maxima autorizada en el
CES Aracena 10 durante el ciclo 2016-2017. Sin embargo, aquel analisis tuvo por fin determinar la
gravedad de la infraccién en cuestion y, en consecuencia, los tipos y rangos de la sancion aplicable.
En esta seccion corresponde entonces, volver sobre dichos efectos negativos, aludiendo a su
importancia, entendida esta como la “magnitud, entidad o extensiéon” de los mismaos, con el fin de
poder determinar la sancidn especifica a ser aplicada en el caso concreto, dentro del rango que
corresponde a las infracciones graves.

290. Tal como ha sido descrito de manera acabada en
el capitulo de clasificaciones de gravedad, la infraccidn cometida por la empresa ha causado un dafio
ambiental en el fondo marino, especificamente en el sedimento, en una zona con un alto valor
ecolégico. En efecto, el Parque Nacional Alberto de Agostini tiene un caracter singular gracias a su
flora y fauna de interés bajo alguna categoria de conservacidn, su importancia biogeogrifica, la
relevancia en conservacién a nivel nacional, regional e internacional, junto a la multiplicidad de
servicios ecosistémicos que presenta —habitat de especies, biomasa vegetal y animal, provision de
alimento a diversas especies del parque nacional dentro de la cadena tréfica, sumidero de carbono,
entre otros—.

u”n

113 Conforme al art. 2° letra de la LBGMA, el medio ambiente se define como "el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisico, quimico o bioldgico, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por lo accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de lo vida en
sus multiples manifestaciones".

114 Ambos conceptos se encuentran definidos en la "Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental. Riesgo para la Salud de
la Poblacion" de la Direccion Ejecutiva del SEA, disponible en linea:
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration files/20121109 GUIA RIESGO A LA SALUD.pdf [ultima visita: 28
de enero de 2019].
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291. Particularmente, los hechos constitutivos del

Cargo N° 2, han generado una alteracion de relevancia en el fondo marino que repercute en los
servicios ecosistémicos que provee este ecosistema, cuyos elementos bidticos, estructurales y
funcionales permanecen en estado andxico, sin especies marinas indicadoras de buena calidad que
lo habiten y con presencia de un manto de bacterias. Dicho detrimento alcanzado en el sedimento
del fondo marino con reducida riqueza de especies de 14 taxas, donde la mayor abundancia de
organismos encontrados pertenecen al Phylum annelida, especificamente a la clase Polychaeta, y
que dentro de la familia Cirratulidae se encontrd la especie Cirriformia sp., la cual es considerada
como especie bioindicadora de sedimentos con alto contenido de materia organica y de
contaminacién, con una intensidad de dafo alta en que los procesos primarios se encuentran en
estado de no funcionales, toda vez que el agente estresante, en este caso la sobreproduccion
ocurrida en el ciclo productivo entre 2015 y 2017, continla impidiendo que éste pueda recuperarse,
considerando que a la fecha del 16 de septiembre de 2021, la empresa reconoce que el CES Aracena
10 aun se encuentra en estado anaerébico.

292. En razdn de lo anterior, la circunstancia del
articulo 40 letra a) de la LOSMA sera ponderada respecto de esta infraccidn, catalogdndola como
alta.

b.1.2. El detrimento o vulneracion de un area silvestre
protegida del Estado (art. 40 letra “h” LOSMA)

293. La presente circunstancia considera aquellas
infracciones que hayan generado un detrimento o vulneracidn a un ASPE, es decir, areas que han
sido resguardadas con un objeto especifico de conservacion, por lo que se justifica que su
detrimento o vulneracidn sean considerados especialmente al momento de determinar el valor de
seriedad de una infraccidn. Estas ASPE concretamente son las definidas en el art. 3 de la ley N°
18.362, de 8 de noviembre de 1984, que crea un sistema nacional de areas silvestres protegidas,
circunscribiéndolas a las siguientes categorias de manejo: “[...] Reservas de Regiones Virgenes,
Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas Nacionales”.

294. Como se observa, la Guia de Bases
Metodoldgicas establece que se considerard esta circunstancia en tanto se haya generado un
detrimento, el que tiene lugar ante una afectacidn material del ASPE, lo que incluye los efectos
negativos causados por la infraccién. Asimismo, también considera una vulneracion, la que se
verifica cuando se han generado riesgos ambientales que puedan amenazar el ASPE o implican una
transgresion a la normativa que tiene por objeto proteger la misma.

295. Como se indicd anteriormente, el CES Aracena
10 encuentra en aguas ubicadas dentro del perimetro del Parque Nacional Alberto D’Agostini
(PNAA), creado mediante Decreto Supremo N° 80 del Ministerio de Agricultura, de 22 de enero de
1965; y publicado en Diario Oficial de la Republica de Chile el 24 de febrero de 1965. Posteriormente,
fue ampliado mediante D.S. N° 330, de 2 de Junio de 1967 y mediante D.S. N° 252, de 11 de julio de
1969.

296. En el presente procedimiento sancionatorio, se
puede sostener que la infraccidén configurada generd un detrimento o vulneracion a esta ASPE, en
cuanto esta Superintendencia levantd la existencia de un dafio ambiental generado por el titular
sobre ciertos componentes ambientales, que se pueden vincular directamente con el objetivo de
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conservacidon de todo parque nacional'’®. No obstante, tales elementos ya fueron analizados a

propdsito de la importancia el daifio causado o del peligro ocasionado, razén por la que se estara a
lo ahi expuesto.

b.1.3. Nimero de personas cuya salud pudo afectarse
por la infraccion (art. 40 letra “b” LOSMA)

297. Aligual que la circunstancia de la letra “a” de la
LOSMA, esta circunstancia se vincula a los efectos ocasionados por la infraccion cometida. Su
concurrencia estd determinada por la existencia de un nimero de personas cuya salud pudo haber
sido afectada, debido a un riesgo que se haya ocasionado por la o las infracciones cometidas. Ahora
bien, mientras en la letra “a” se pondera la importancia del peligro concreto —riesgo— ocasionado
por la infraccién, la circunstancia de la letra “b” de la LOSMA introduce un criterio numérico de
ponderacidén, que recae exclusivamente sobre la cantidad de personas que podrian haber sido
afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcién de la ponderacién de la letra “a”.

298. De acuerdo a lo consignado por el titular en sus
descargos, no se verifica una posibilidad de afectacidn asociada a un riesgo a la salud de las
personas, habida cuenta de la naturaleza de la infraccién. Ahora bien, con la evidencia reunida en
el procedimiento sancionatorio no es posible considerar que la infraccion cometida haya generado
o pudiere generar un riesgo para la salud de alguna persona. Esto es consistente con dos
circunstancias: primero, el tipo de dafo causado; y, segundo, las condiciones de aislamiento de la
zona afectada.

299. En cuanto a lo primero, el dafio provocado es
descrito mas arriba, en aquello que aborda la clasificacion de daifo ambiental, asi como en aquella
seccién en que se discurre acerca de la letra “a)” del art. 40 de la LOSMA. Este dafio se encuentra
vinculado al aumento de depositacion de materia orgdnica en el fondo marino y afectacion de
columna de agua produciendo anaerobiosis y disminucién de biota en el fondo marino, el cual se ha
ido generando a lo largo los ultimos afios. Estas caracteristicas hacen que sea dificil vincularlo a una
potencial afectacion de la salud de las personas, especialmente considerando que se trata de un
area sumamente aislada, donde no se encuentran asentamientos humanos permanentes.

300. En definitiva, no se considerara la concurrencia
de esta circunstancia para la ponderacién de la sancién especifica a ser aplicada.

b.1.4. Vulneracidon al sistema juridico de proteccion
ambiental (art. 40 letra “i” LOSMA)

301. La importancia de la vulneracion al sistema
juridico de proteccion ambiental es una circunstancia que permite valorar la relevancia que un
determinado incumplimiento ha significado para el sistema regulatorio ambiental, mas alld de los
efectos que la infraccidon haya podido generar. La valoracién de esta circunstancia permite que la

115Segun el art. 5 de la ley N° 18.362, se entiende como Parque Nacional a un area generalmente extensa, donde existen
diversos ambientes Unicos y representativos de la diversidad ecoldgica natural del pais, no alterados significativamente
por la accién humana, capaces de autoperpetuarse, y en que las especies de flora y fauna o las formaciones geoldgicas
son de especial interés educativo, cientifico o recreativo. Los objetivos de esta categoria de manejo son la preservacion
de muestras de ambientes naturales, de rasgos culturales y escénicos asociados a ellos; la continuidad de los procesos
evolutivos, y, en la medida compatible con lo anterior, la realizaciéon de actividades de educacidn, investigacién o
recreacion.
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sancién cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio de proporcionalidad

entre la infraccidn y la sancién.

302. Cada infraccidn cometida afecta la efectividad
del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no tendra siempre la
misma seriedad, sino que dependera de la norma especifica que se ha incumplido, asi como la
manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la importancia de la vulneracién al sistema juridico
de proteccion ambiental se debe considerar aspectos como: el tipo de norma infringida, su rol
dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo ambiental y las caracteristicas propias del
incumplimiento que se ha cometido a la norma.

303. En este sentido, dado que se trata de una
circunstancia que se refiere a la importancia de la norma infringida y las caracteristicas de su
incumplimiento, concurre necesariamente en el caso en el cual la infraccién es configurada. Esto se
diferencia de las circunstancias que se relacionan con los efectos de la infraccién, las que pueden
concurrir o no dependiendo de las caracteristicas del caso.

304. El caso en analisis, en relacion a la naturaleza de
la normativa infringida, corresponde a un hecho constitutivo de infraccién conforme a lo establecido
en el art. 35 letra a), de la LOSMA, en cuanto corresponde a un incumplimiento de las condiciones,
normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambiental.

305. Como es sabido, la RCA es la resolucidn que pone
término al proceso de evaluacion de impacto ambiental, el cual se encuentra regulado en el titulo I,
parrafo 2°, de la LBMA y constituye uno de los principales instrumentos preventivos y de proteccion
ambiental con que cuenta la Administracién. La relevancia de la RCA radica en que esta refleja la
evaluacion integral y comprensiva del proyecto y sus efectos ambientales, asegurando el
cumplimiento de los principios preventivo y precautorio en el disefio, construccién, operacién y
cierre del respectivo proyecto o actividad.

306. En general se puede sostener que la decision
adoptada mediante la RCA certifica, en el caso de aprobarse un proyecto, que éste cumple con todos
los requisitos ambientales exigidos por la normativa vigente, ademas de establecer las condiciones
o exigencias ambientales que deberan cumplirse para ejecutarlo. Se trata, por ende, de un
instrumento de alta importancia para el sistema regulatorio ambiental chileno, lo cual se ve
representado en las exigencias contenidas en los arts. 8 y 24 de la LBMA. Al respecto, el inciso
primero del art. 8 dispone que, “[IJos proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sélo podrdn
ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en
la presente ley”. El art. 24, por su parte, establece que “[e]l titular del proyecto o actividad, durante
la fase de construccion y ejecucion del mismo, deberd someterse estrictamente al contenido de la
resolucion de calificacion ambiental respectiva”.

307. En cuanto al sector de referencia en que se
inserta este instrumento de gestion ambiental, la exigencia incumplida plasmada en la RCA N°
71/2003 se fundamenta en la relevancia que tiene el nivel de produccién de un centro de engorda
de salmodnidos para el ordenamiento juridico, con miras a determinar el ingreso al SEIA de un
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116 atendido que es “precisamente la

cantidad de recursos en cultivo o biomasa la que determinard el nivel de alimento utilizado,
antibidticos, estructuras en que se mantienen, escapes, etc., en definitiva su nivel de emisién”*'’, por
cuanto existe “una relacion directa entre el volumen de produccion y la situacion aerdbica —y por
ende la vida marina— del fondo en que se depositan los sedimentos provenientes del centro de
cultivo”'8, Por lo demds, este compromiso ambiental recogido en la RCA en la forma de limite de
produccién para cada ciclo de cultivo encuentra su fundamento normativo en el RAMA, el cual en
su art. 15 dispone que “[e]l titular de un centro de cultivo no podrd superar los niveles de produccion
aprobados en la resolucion de calificacion ambiental”.

308. Con todo, la real importancia de un limite de
produccién para los proyectos acuicolas se puede apreciar en toda su completitud sélo si se atiende
a la manera concreta en que las actuales técnicas productivas utilizadas en la industria del ramo
impactan al medio marino. A via ejemplar, la alimentacion de los salmones interviene tanto en la
columna de agua como en el fondo marino, en la forma de alimento no consumido y de fecas. Estas
verdaderas emisiones aumentan la cantidad de nitrégeno y fésforo presentes en el medio,
disminuyendo el oxigeno disponible y generando su eutrofizacién, propiciando la apariciéon de
algunos organismos y la ausencia de otros, alterando gravemente los ecosistemas acuéticos*®.

309. En razén del esperable aumento de aportes en
materia organica e inorgdnica en los sedimentos a consecuencia de sobrepasar el limite de
produccidn, se facilita la ocurrencia de procesos anaerébicos, la dispersidn en el agua y precipitacion
de sedimentos, la disminucién del oxigeno disuelto en la columna de agua como consecuencia de la
mayor cantidad de peces en cultivo, la propagacion de enfermedades y la disponibilidad de farmacos
en el medio, la disminucién de flujo de agua por mayor biomasa y un aumento en la probabilidad
de escape de peces al medio con el peligro de depredacién de ejemplares de fauna nativa. De este
modo, resulta evidente que existe un mayor nivel de impacto y riesgo ambiental al evaluado
cuando no se respeta el limite de produccidn, elemento mediante el cual se busca mitigar y evitar
justamente los antedichos efectos o impactos.

310. Sin perjuicio de todo lo anterior, cabe traer a
colacién que la superacién de la produccion de salménidos autorizada ambientalmente por parte
del titular en el CES Aracena 10 durante el ciclo productivo comprendido entre los meses de julio de
2016 y diciembre de 2017, se verificé al interior del Parque Nacional Alberto de Agostini. Luego,
la relevancia del incumplimiento al limite de produccién no radica exclusivamente en las
consideraciones anteriormente expuestas, sino que necesariamente debe incluir la circunstancia
de encontrarse la unidad fiscalizable al interior de una ASPE; y no una cualquiera, sino la que
reviste el maximo grado de proteccion ambiental que puede ostentar un area geografica en virtud
de nuestro ordenamiento juridico?.

116 A su respecto, ver articulo 3 letra “n” del D.S. N° 40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

117 BErmMUDEZ SOTO, Jorge, Politica y regulacion ambiental de la acuicultura chilena, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso 28 (Valparaiso, 2007), |, p. 314.

118 |hid., p. 320.

119 ByscHMANN, A., Impacto ambiental de la acuicultura. El estado de la investigacion en Chile y el mundo (Terram
Publicaciones, 2001), p. 61.

120 CosTA CORDELLA, Ezio, Regulacidn de los parques nacionales en Chile, en Actas de las VI Jornadas de Derecho Ambiental.
Vision Ambiental Global: Presente y Futuro (Thompson Reuters, Santiago, 2012), p. 210.
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311. Constituyendo el modelo de ASPE destinada al
cumplimiento por parte del Estado del deber de tutela de la preservacién de la naturaleza

consagrado en el art. 19 N° 8 de la aun vigente Carta Fundamental, y desde el punto de vista de
su aptitud para el aprovechamiento econémico, un parque nacional corresponde a un modelo o
régimen sin usos'?L. Ello deriva de la prohibicién consagrada en el art. lll de la Convencidn para la
Proteccidon de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América (“Convenciéon de
Washington de 1940”), segun el cual “las riquezas existentes en ellos no se explotardn con fines
comerciales”. Valga relevar que, en lo que refiere especificamente a la industria acuicola, dicha
prohibicién se vino a concretar finalmente mediante la ley N° 19.800 de 2002 que modificd el art.
158 de la LGPA'?, el cual sefiala actualmente en su inciso primero que “[l]las zonas lacustres,
fluviales y maritimas que formen parte del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del
Estado, quedaradn excluidas de toda actividad pesquera extractiva y de acuicultura”.

312. Ahora bien, no hay que soslayar que la inclusién
de esta categoria de proteccién dentro del SNASPE como estatuto vigente, en relacién con el inciso
primero del art. 36 de la LBMA —segun el cual forman parte de las areas protegidas del SNASPE “las
porciones de mar, terrenos de playa, playas de mar, lagos, lagunas, glaciares, embalses, cursos de
agua, pantanos y otros humedales, situados dentro de su perimetro”—, provino de la interpretacion
administrativa que la Contraloria General de la Republica pronuncié acerca del asunto y
precisamente en contra del titular, en el ya citado dictamen N° 38.429/2013. En este sentido, se
incluyd en dicho pronunciamiento la prevencién acerca de que esa interpretacion “debe entenderse,
por cierto, sin perjuicio del respeto que corresponde otorgar a las situaciones juridicas ya
consolidadas”, no resultando aplicable a las autorizaciones y concesiones de acuicultura o pesca que
se otorgaron en parques nacionales con anterioridad.

313. Estas consideraciones permiten comprender
qgue, aun cuando Nova Austral S.A. pueda seguir ejecutando su proyecto correspondiente al CES
Aracena 10 en virtud de “situaciones juridicas consolidadas” o, mejor dicho, segun las categorias de
la dogmatica ius-administrativista, por aplicacion del principio de proteccidon de la confianza legitima
como limite a la potestad invalidatoria de la Administracidon, no deja de estar la acuicultura
ineludiblemente prohibida, en aguas al interior de los parques nacionales.

314. Asi las cosas, el limite de produccién impuesto
por una respectiva resolucién de calificacion ambiental, a un centro de engorda de salmodnidos
ubicado en un parque nacional adquiere una dimensidn especial y adicional a la desarrollada al
comienzo del analisis de este apartado, por cuanto se convierte derechamente en una condicion
intocable. Valga reiterar lo opinado por la Direccién Ejecutiva del SEA en su respuesta a la Res. Ex.
N° 15/Rol D-091-2019, cuyo contenido es plenamente compartido por esta Superintendencia: “[...]
la produccion verificada en exceso y que es objeto del presente procedimiento sancionatorio no
queda comprendida en la esfera de una “situacion juridica consolidada”, resguardada en este caso
concreto por los limites fijados en la RCA N° 71/2003. Por el contrario, la produccién verificada en
exceso corresponde a una situacion posterior y nueva, sobre la cual el titular no tiene siquiera la
mera expectativa, por cuanto existe normativa expresa e interpretacion administrativa fijada por la
Contraloria General de la Republica, orientadas a prohibir que esta clase de actividades se desarrolle

121 BErRMUEZ SoTO, Jorge, Fundamentos de derecho ambiental? (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2014),
pp. 359-361.

122 GuERRA ScHLEEF, Felipe, ¢Se pueden intervenir las dreas silvestres protegidas del Estado? Una aproximacion al contexto
chileno a partir del dictamen N° 38.429 de la Contraloria General de la Republica, en Revista Justicia Ambiental 7 (Santiago,
2015), p. 197.
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porciones de mar, lagos y lagunas, entre otras [...] Como puede apreciarse, la interpretacion de esta
normativa ha variado de tal forma la situacion juridica sobre este tipo de actividades, que en el caso
de que el titular ingresara un proyecto para aumentar su tasa de produccion en relacion a lo
aprobado por la RCA N° 71/2003, la respectiva Comision de Evaluacion estaria obligada a
rechazarlo, por cuanto no cumple con la normativa vigente”.

315. De todo lo anterior se colige que el limite de
produccidn, en tanto exigencia ambiental para un proyecto acuicola ubicado al interior de un parque
nacional, es doblemente relevante. No sélo se erige como una de las medidas o condiciones mas
importantes de toda evaluacidn para los efectos de mitigar y/o evitar los impactos ambientales que
son consecuencia de las principales emisiones del proceso de engorda en si mismo considerado. Este
representa, a su vez, la ultima frontera acerca de lo que puede producir licitamente el titular, por
cuanto toda actividad que desarrolle por sobre dicho limite esta absolutamente prohibida por el
ordenamiento juridico ambiental vigente.

316. Asi las cosas, el incumplimiento constatado vy
acreditado en el presente procedimiento ha implicado una vulneracién al sistema de proteccion
ambiental de caracter alto.

b.2. Factores de incremento

317. A continuacidn, se ponderardn aquellos factores
gue pueden aumentar el componente de afectacién, y que han concurrido en la especie.

b.2.1. Intencionalidad en la comision de la infraccion
(art. 40 letra “d” LOSMA)

318. La intencionalidad, al no ser un elemento
necesario para la configuracidn de la infraccion, actua en virtud de lo dispuesto en el art. 40 de la
LOSMA, como un criterio a considerar para determinar la sancién especifica que corresponda aplicar
a cada caso. Al respecto, el Segundo Tribunal precisa que su aplicacidn se traduce en el mayor o
menor reproche que esta Superintendencia pueda hacer a la conducta del infractor, la que podra
variar dependiendo si concurre dolo o culpa®®.

319. En efecto, a diferencia de como se ha entendido
en el Derecho Penal, donde la regla general es que exista dolo para la configuracion del tipo, la
LOSMA, aplicando los criterios asentados en el Derecho Administrativo Sancionador, no exige como
requisito o elemento de la infraccién administrativa, la concurrencia e intencionalidad o de un
elemento subjetivo mas alld de la culpa infraccional o mera negligencia. Por el contrario, una vez
configurada la infraccidn, la intencionalidad permite ajustar la sancion especifica a ser aplicada,
siendo mayor el reproche si concurre esta circunstancia.

320. A su turno, la intencionalidad como factor a ser
tomado en consideracidn para la determinacion de las sanciones concretas en el marco de la LOSMA,
difiere conceptualmente de la definicion penales clasica de dolo, y debe ser entendida en sede

1235egundo Tribunal Ambiental, Rol R-140-2016, cons. 198°.
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|ll

administrativa sancionadora como e
como de la conducta que se realiza y sus alcances juridicos

321. De conformidad con las Bases Metodoldgicas, al
evaluarse la concurrencia de esta circunstancia se debe tener especialmente en cuenta la prueba
indirecta, principalmente la prueba indiciaria o circunstancial. Sélo esta prueba puede dar luces
acerca de las decisiones adoptadas por el infractor y su adecuacién con la normativa.

322. Ahora bien, resulta necesario hacer una serie de
precisiones. Nuevamente de acuerdo a las Bases Metodoldgicas, dentro de la gama de sujetos
regulados por la normativa ambiental, se encuentran aquellos que se pueden denominar “sujetos
calificados”, los cuales desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia en su giro
especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de cumplimiento de
estandares medioambientales exige nuestra legislacién. Normalmente este tipo de regulados
dispone de una organizacién sofisticada, la cual les permite afrontar de manera especializada, idénea
y oportuna su operacién y eventuales contingencias. Respecto de estos regulados, es posible esperar
un mayor conocimiento de las obligaciones a las que estdn sujetos y que se encuentren en una mejor
posicidon para evitar infracciones a la normativa ambiental.

323. Un elemento relevante a tener en consideracion
es que es un hecho publico y notorio que Nova Austral S.A. posee un perfil de titular de gran tamafio
y con experiencia, puesto que es una empresa multinacional dedicada a la salmonicultura, que posee
multiples centros de cultivo y vasta experiencia en el rubro acuicola. Junto con lo anterior, muchas
de las actividades de Nova Austral S.A. han sido sometidas al SEIA, al igual como lo fue el proyecto
correspondiente al CES Aracena 10. De este modo se tiene que el titular es una empresa dedicada
especificamente al rubro salmonero, que tiene conocida experiencia en realizar proyectos que por
sus caracteristicas han debido ser sometidas a evaluacién ambiental, por lo que es un conocedor de
dicho sistema y cdmo éste regula la ejecucién de proyectos, lo que lo convierte en un sujeto
calificado. En razdn de ello, se estima que la empresa se encuentra en una especial posicién para
tener conocimiento acerca de sus obligaciones y las formas de darle cumplimiento.

324. No obstante lo anterior, y por ser este solamente
un indicio mas que se debe considerar para esta circunstancia, se procedera a analizar si en el
presente procedimiento hay otros elementos indiciarios que permitan sostener que la
intencionalidad concurre en este caso.

325. Dandose por reproducidas las defensas del
titular con respecto a este factor de incremento en lo relativo a la configuraciéon de la infraccion, y
en consonancia con lo analizado a propdsito de esta ultima, el hecho de producir mas alla de lo
autorizado obedece inequivocamente a una estructuracién de una serie de acciones orientadas al
efecto por parte de cada empresa: todo el sistema de produccidn acuicola funciona bajo la logica
de la planificacién de la cantidad a producir segiin cada temporada. De esta forma, la produccion es
distribuida entre los distintos centros de engorda con los que cuenta cada empresa, en funcién de
variables, tales como, si la agrupacidon de concesiones al que pertenece esta activo, la capacidad
instalada de cada centro y conforme a los permisos ambientales y sectoriales vigentes para los
mismos.

124 Excma. Corte Suprema, en fallo de fecha 25 de octubre de 2017, recaido en causa rol N° 24.446-2016, “Municipalidad
de Temuco con Superintendencia del Medio Ambiente”.
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resulta incomprensible que Nova Austral S.A. no se haya impuesto acerca del limite de produccidn
estatuido por la RCA N° 71/2003 para el CES Aracena 10, ni que no haya podido prever a lo largo del
ciclo 2016-2017 que iba a superar dicho umbral.

327. Portodo lo anterior, se dara lugar a la aplicaciéon
de esta circunstancia como factor de incremento del componente de afectacién, teniéndose por
suficientemente acreditada la intencionalidad del titular en la comisidn del cargo configurado.

b.3. Factores de disminucion

b.3.1. Irreprochable conducta anterior (art. 40 letra
“e” LOSMA)

328. La concurrencia de esta circunstancia es
ponderada por la SMA en base al examen de los antecedentes disponibles que dan cuenta de la
conducta que, en materia ambiental, ha sostenido en el pasado la unidad fiscalizable. Se entiende
gue el infractor tiene una irreprochable conducta anterior cuando no se encuentra en determinadas
situaciones que permiten descartarla, entre las cuales se cuenta la conducta anterior negativa —en
los términos descritos anteriormente—, entre otras situaciones sefialadas en las Bases
Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales.

329. En su escrito de descargos, el titular invoco una
irreprochable conducta anterior, “toda vez que (i) no ha sido objeto de sanciones con anterioridad,
(ii) no ha obtenido la aprobacion de un Programa de Cumplimiento en un procedimiento
sancionatorio anterior, (iii) no se trata de una supuesta infraccion constatada en fiscalizaciones
anteriores y (iv) no se trata de una supuesta infraccion reiterada o continuada en el pasado”.

330. En el presente procedimiento sancionatorio no
constan antecedentes que permitan descartar una conducta irreprochable anterior. En relacion a lo
invocado por el titular, no se ha podido verificar antecedente alguno que apunte a procedimientos
sancionatorios previos en contra de Nova Austral S.A. con respecto al CES Aracena 10, sin perjuicio
que, actualmente se estan llevando procedimientos sancionatorios simultdneos en contra del mismo
titular.

331. Por tanto, la presente circunstancia debe ser
considerada como un factor de disminucion del componente de afectacion para efectos de la sancién
correspondiente a la infraccidon ya verificada.

b.3.2. Cooperacidn eficaz (art. 40 letra “i” LOSMA)

332. De acuerdo a lo establecido en las Bases
Metodoldgicas, el concepto de cooperacion eficaz se relaciona con las acciones desplegadas por el
infractor, encaminadas a permitir o contribuir al esclarecimiento de los hechos imputados, sus
circunstancias y/o sus efectos, asi como también a la ponderacidon de otras circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA.
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cooperacion eficaz como factor de disminucidon al momento de determinar la sancién, son las
siguientes: (i) el infractor se ha allanado al hecho imputado, su calificacion, su clasificaciéon de
gravedad y/o sus efectos (dependiendo de sus alcances, el allanamiento podra ser total o parcial);
(ii) el infractor ha dado respuesta oportuna, integra y Gtil a los requerimientos y/o solicitudes de
informacidn formulados por la SMA, en los términos solicitados; (iii) el infractor ha prestado una
colaboracidn util y oportuna en las diligencias probatorias decretadas por la SMA; (iv) el infractor ha
aportado antecedentes de forma util y oportuna, que son conducentes al esclarecimiento de los
hechos, sus circunstancias y/o efectos, o para la ponderacidn de otras circunstancias del articulo 40
de la LOSMA. En tales términos, la circunstancia se relaciona con la cooperacién que demuestre la
empresa durante el procedimiento administrativo sancionatorio, requiriéndose adicionalmente que
esta cooperaciodn sea eficaz, relacionandose, entre otras cosas, con la utilidad real de la informacién
o antecedentes que hayan podido ser aportados en diferentes momentos.

334. En el presente caso cabe relevar que, mediante
la Res. Ex. N° 10/Rol D-091-2019, esta Superintendencia le ordend al titular la practica de ciertas
diligencias probatorias conducentes al esclarecimiento de las circunstancias y/o efectos del hecho
imputado; diligencias que fueron debidamente ejecutadas por la empresa. A su turno, el titular dio
respuesta oportuna y util al requerimiento de informacién de esta Superintendencia proferido
mediante la Res. Ex. N° 18/Rol D-091-2019, acompafiando antecedentes que han permitido
ponderar debidamente las circunstancias del art. 40 de la LOSMA.

335. En definitiva, se estima que el comportamiento
del titular se configura como una cooperacion eficaz, por cuanto colaboré de forma util y oportuna
en las diligencias probatorias decretadas por esta SMA y respondié de forma oportuna, integra y util
a los requerimientos y/o solicitudes de informacion en los términos solicitados. Por tanto, esta
circunstancia sera considerada como un factor de disminucién de la sancién que se propondrd al
cargo configurado.

b.3.3. Aplicaciéon de medidas correctivas (art. 40 letra
“i” LOSMA)

336. Esta Superintendencia ha asentado el criterio de
considerar, en la determinacion de la sancidn, la conducta del infractor posterior a la infraccién o su
deteccidn, especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este ultimo, en orden a
corregir los hechos que la configuran, asi como a contener, reducir o eliminar sus efectos y a evitar
que se produzcan nuevos.

337. Para la procedencia de la ponderacién de esta
circunstancia, es necesario que las medidas correctivas que se hayan aplicado sean idéneas y
efectivas para los fines que persiguen, y deben ser acreditadas en el procedimiento sancionatorio,
mediante medios fehacientes. Para analizar esta circunstancia en el caso concreto, debe realizarse
un analisis infraccién por infraccidn sobre las medidas que han sido implementadas por la empresa,
como se procede a continuacién.

338. Ahora bien, de conformidad con las Bases
Metodoldgicas, sélo se ponderan en esta circunstancia las acciones que hayan sido adoptadas de
forma voluntaria por parte del infractor, por lo que no se consideran acciones que se implementen
en el marco de la dictacién de medidas provisionales, la ejecucidon de un programa de cumplimiento
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o que respondan al cumplimiento de resoluciones administrativas o judiciales pronunciadas por

otros servicios o tribunales de justicia, respectivamente.

339. En este sentido, Nova Austral S.A. sefiald en su
presentacidn en respuesta a la Res. Ex. N° 18/Rol D-091-2019 que “en agosto de 2020, se formé el
centro de costo del drea de Compliance. Se contrato el rol del Gerente Legal & Compliance el cual
incluia un recurso humano que tenia relacion con control internos de la empresa. En abril de 2021 se
incorporé una tercera persona la cual tenia el rol de implementar el programa de cumplimiento
ambiental de la compaiiia. Hacemos presente que a partir de abril de 2022 se incorpora a este mismo
equipo una cuarta persona, la cual tendrd la labor de ejecutar revisiones internas periddicas en la
operacion de agua mar. Esta drea reporta de manera directa al Directorio de la empresa”.
Adicionalmente, acompaiié los siguientes documentos:

- Factura electrénica N° 34 emitida por Tri Servicios SpA;
- Ordenes de compra N° 1525833, 1522288, 1524002 y 1526153;
- Profroma N° 209 emitida por Tri Servicios SpA,;

- Cotizaciones 1173-V1-2020, 1219-V1-2021, 1302-V1-2021, emitidas por Gestion
Acuicola, Maritima y Ambiental Ltda.;

- Facturas electrénicas N° 1066, 1107 y 1158, emitidas por Gestidn Acuicola, Maritima y
Ambiental Ltda.;

- ORD. D.G.A. N° 139365 de SERNAPESCA de fecha 10 mayo 2019, muestreo INFA
correspondiente a marzo de 2019 con sus anexos;

- ORD. D.G.A. N° 134213 de SERNAPESCA de fecha 14 diciembre 2018, muestreo INFA
correspondiente a noviembre de 2018 con sus anexos;

- Formularios 10 y comprobantes de pago en Tesoreria General de la Republica, folios
3004598 y 2970083;

- Planilla “Detalle costos medidas”;

- Informe técnico “Monitoreo ambiental centro cultivo ‘Aracena 10’, cédigo 1200882,
septiembre 2019, con sus anexos;

- Informe técnico “Monitoreo ambiental centro cultivo ‘Aracena 10’, cédigo 1200882,
julio 2020, con sus anexos;

- Monitoreo Interno OT 3116, con sus anexos;

- Comprobante de carga procesos en catastro API-SMA,;

- Declaracién anual de residuos no peligrosos N° folio 338462;

- Certificado de disposicién final residuos no peligrosos de polietileno (PE) N° 54;
- Guia de despacho electrdonica N° 150678;

- Copias de correos electronicos “Ingreso remediacién nanoburbujas”;

- Monitoreo Interno OT 3034/2020, con ficha resumen;

- Monitoreo Interno OT 3116/2021, con sus anexos;

- Monitoreo Interno OT 3216/2021, con sus anexos;

- Res. Ex. N° 6046 de la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas de fecha 10 noviembre
2021;

- Res. Ex.N° 1072 de la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas de fecha 23 febrero 2021;

- Planilla “Costos Aracena 10 2016”; y

Pagina 81 de 88



Gobierno
de Chile

W7 SMA

- Planilla “Volumen e Ingresos por Ventas A10”.

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

340. Valga decir que, en general, los antecedentes
aportados permiten concluir que el titular no ha adoptado medidas correctivas, puesto que las
acciones no se encuentran directamente orientadas a la correccidn de la infraccidon configurada ni
Sus consecuencias; mas bien, o se trata de acciones destinadas al levantamiento de informacion
acerca de las condiciones del centro o destinadas a acomodar la gestidn interna de la empresa, mas
no se hacen cargo de dichas condiciones. Por otro lado, aun cuando se hayan presentado drdenes
de compra, cotizaciones o comprobantes de ingreso de solicitudes sectoriales por aparentes
sistemas de nano burbujas y/o remediacién de fondo marino, tales referencias se consignan en
términos genéricos, al tiempo de no haberse acompafiado antecedentes que acreditasen
fehacientemente la ejecucién de dichas medidas en el CES Aracena 10.

341. Por todo lo anterior, esta circunstancia no sera
considerada como un factor de disminucidn de la sancién que se propondra al cargo N° 2.

b.4. La capacidad econédmica del infractor (art. 40
letra “f” LOSMA)

342. La capacidad econdmica ha sido definida por la
doctrina espafola a propdsito del Derecho Tributario, como la potencialidad econémica vinculada
a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un
sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacién tributaria concreta por parte
de la Administracién Publica'®®. De esta manera, esta circunstancia atiende a la proporcionalidad
del monto de una multa con relacién a la capacidad econdmica concreta del infractor.

343. Para la determinacion de Ila capacidad
econdmica de un infractor, esta Superintendencia considera dos criterios: tamafio econémico y
capacidad de pago. El tamafio econdmico se asocia al nivel de ingresos anuales, actuales o
potenciales del infractor, y normalmente es conocido por esta Superintendencia de forma previa a
la aplicacidn de sanciones, lo cual permite su incorporacidn en la determinacién de sanciones de
forma general. Por otra parte, la capacidad de pago tiene relacién con la situacion financiera
especifica del infractor en el momento de la aplicacién del conjunto de las sanciones pecuniarias
determinadas para el caso bajo analisis de acuerdo a las reglas generales, la cual, normalmente no
es conocida por esta Superintendencia de forma previa a la determinacién de sanciones. Este
aspecto es considerado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor una vez
que tome conocimiento de las sanciones respectivas, debiendo proveer la informacidn
correspondiente para acreditar que efectivamente se encuentra en situacion de dificultad financiera
para hacer frente a estas.

344. En efecto, para la determinacién del tamafo
econdmico, se han examinado los antecedentes financieros de la empresa disponibles en el
procedimiento. Al efecto, los ingresos operacionales que figuran en el Estado de Resultados al 31
de diciembre de 2021 contenidos en la pagina 3 del borrador de los Estados Financieros del afio

125 CaLvo ORTEGA, Rafael, Curso de Derecho Financiero. | Derecho Tributario. Parte General (Madrid, Thomson—Civitas,
2006), p. 52; citado por MAsSBERNAT MUROz, Patricio, E/ principio de capacidad econémica como principio juridico material
de la tributacion: su elaboracion doctrinal y jurisprudencial en Espafia, en Revista lus et Praxis 16 (Santiago, 2010), N° 1,
pp. 303 - 332.
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2021 entregado por la empresa'®®, son de MUSS 62.833, equivalentes a $53.466.270.750
considerando el tipo de cambio observado al 31 de diciembre de 2021 ($850,25), y a UF 1.725.178
al valor de la UF de diciembre de 2021, lo que clasifica a la empresa como Grande N°4 —de acuerdo

a la clasificacién de tamafo econdmico utilizada por el Servicio de Impuestos Internos—, ya que sus
ingresos anuales son superiores a UF 1.000.000.

345. En atencién al principio de proporcionalidad y a
lo descrito anteriormente respecto del tamafo econdmico de la empresa, se concluye que no
procede la aplicacién de un ajuste para la disminucidon del componente de afectacién de la sancidn
que corresponda a cada infraccidn, asociado a la circunstancia de capacidad econdmica®?’.

Xl TIPO DE SANCION A APLICAR

346. A continuacién, corresponde determinar si
existen cargos en el presente procedimiento sancionatorio para los cuales se haya determinado la
aplicabilidad de una sancién no pecuniaria. Al respecto, cabe hacer presente que la revocacién de
la RCA y la clausura son sanciones no pecuniarias que pueden ser aplicadas a infracciones
clasificadas como graves y gravisimas; en tanto que la amonestacidn por escrito solo puede ser
impuesta en casos de infracciones leves.

347. En este contexto, la imposicidn de sanciones no
pecuniarias en el caso de infracciones graves y gravisimas se justifica por fines disuasivos cuando
las circunstancias de la comision de la infraccion dan cuenta de que una sancién pecuniaria no va
a lograr ser un desincentivo suficiente para la comision de infracciones futuras por parte del
infractor. En la adopcién de esta decisidn, corresponde considerar el tipo de incumplimiento y las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA. Especialmente, se tomaran en cuenta aspectos como la
magnitud del dafio o riesgo causado al medio ambiente o la salud de las personas, la intencionalidad
con la que ha actuado, la contumacia del infractor, la magnitud del beneficio econédmico obtenido,
especialmente en los casos en los cuales este Ultimo excede el maximo legal de la multa, entre otros
criterios.

348. En el caso de la revocacion de la RCA, se trata
de una sancion que implica poner término a la autorizacién ambiental del proyecto. Cuando esta
sancion es aplicada, el titular no podra continuar realizando la actividad autorizada por dicha RCA.
La clausura, por su parte, implica la detencién y cierre fisico del proyecto. Esta puede ser total, si
abarca toda la unidad fiscalizable, o parcial, si sélo se refiere a una parte de las instalaciones. Puede
ser también temporal, si se limita a un periodo de tiempo, o definitiva.

349. En relacion a lo sefialado, se ha estimado
procedente la aplicacién de una sancidn no pecuniaria, consistente en la revocacién de las
resoluciones de calificacion ambiental que rigen al proyecto, en cuanto al cargo N° 2, calificado
como grave de conformidad a lo dispuesto en el art. 36 N° 2 letras “a)” e “i)” de la LOSMA, relativo
a la superacion de la produccion maxima autorizada en el CES Aracena 10, durante el ciclo
productivo comprendido entre los meses de julio de 2016 y diciembre de 2017, habiendo causado

126 Antecedentes individualizados en el considerando 57 de la presente resolucion.

127 En el presente caso, la informacién de los ingresos anuales de la empresa disponible por esta Superintendencia
corresponde al afio 2020, por lo que es posible sostener que ésta comprende los efectos que la pandemia de COVID-19
ha tenido en el funcionamiento de la empresa. Por lo anterior, se considera que no procede efectuar ajustes adicionales
a la ponderacion del tamafio econdmico para internalizar en la sancion los posibles efectos de la crisis sanitaria.
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dano ambiental susceptible de reparacion y habiéndose ejecutado al interior de una ASPE, sin

autorizacion.

350. Para la determinacion de esta sancién se han
tenido a la vista distintos aspectos que justifican el fin disuasivo esperado. Un primer elemento
corresponde a la magnitud del dafio causado al medio ambiente. En efecto, la conducta de la
empresa, gestada en la desviacidn en la ejecucién de su resolucidn de calificacién ambiental, trajo
consecuencias negativas significativas en el medio ambiente; tal como ha sido desarrollado
latamente en el presente dictamen, la infraccion imputada generé daio ambiental reparable,
sobre el componente fondo marino y el ecosistema del sedimento marino bajo la concesion
acuicola, ubicada al interior de un parque nacional. Asimismo, se ha establecido que la infraccién
en si misma considerada supone una vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental de
caracter alto, debido a la importancia del limite de produccion como condicién esencial en toda
evaluacion ambiental de centros de engorda de salmones, asi como la relevancia que adquiere su
ejecucion al interior de parques nacionales, en los que la actividad acuicola se encuentra proscrita.

351. En ese sentido, el caracter sensible del area
protegida en la cual se emplaza el CES no es ajeno al mérito, oportunidad o conveniencia de la
sancién propuesta. Asi, cabe senalar que las especies nativas presentes en los fiordos chilenos son
extremadamente sensibles a la sedimentacién orgdanica; al tiempo que el cultivo de salmones
produce elevadas cantidades adicionales de materia organica, contenida en el sedimento fino
derivado del excremento animal, de la pérdida de alimento suplementario y de los animales
muertos, todo lo que puede producir a futuro un estrés severo en esas comunidades. A estas
consideraciones se ha arribado forzosamente a partir de los antecedentes allegados al
procedimiento, que demuestran una alteracién completamente negativa, tanto en su estructuray
funcionalidad, evidenciandose sedimentos marinos con microorganismos —mediante las INFAs
informadas por Sernapesca— que han perdurado hasta el afio 2021 (4 afios) en estado de
anaerobiosis —mediante las diligencias probatorias—.

352. Otro aspecto a considerar para la determinacion
de la sancién es la intencionalidad con la que ha actuado el titular. Al respecto, la conducta del
infractor no puede sino considerarse deliberada, puesto que la sobreproduccion es el resultado de
un proceso continuo de siembra, engorda y cosecha, objeto de planificacién cuidadosa, respecto
de la que mantiene completo control a lo largo de todo el ciclo de cultivo.

353. Esto ultimo se relaciona directamente con otro
elemento a tenerse a la vista, a saber, la contumacia del titular, entendida como la tenacidad de

Nova Austral S.A. en mantener una conducta erratica en el desarrollo de su actividad en general,
por cuanto la produccién por sobre lo autorizado ocurrida en el CES Aracena 10 no es un caso
aislado, sino que existen otros procedimientos sancionatorios en contra del titular por el mismo
hecho infraccional en distintos centros de engorda de su propiedad. Es decir, la empresa evidencia
una preocupante displicencia con respecto al cuidado al medio marino en el que se emplazan sus
proyectos acuicolas, producto del sometimiento de este componente a un agente estresante de
sobreproduccidn, lo que es una manifestacion clara del descuido por parte del titular sobre el
recurso afectado en aras de la mantencion de un propdsito meramente productivo y econémico,
en contraposicion al desarrollo sustentable de la industria acuicola.

354. Lo expuesto es de suma relevancia para esta
Superintendencia, toda vez que la imposicién de una sancidén no pecuniaria, se justifica igualmente
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por fines cautelares encaminados a resguardar al medio ambiente de un efecto que amenaza con

extenderse en el tiempo, mas alla de la fecha de la resolucién sancionatoria. Consecuentemente,
acreditado que ante una infracciéon —sobreproduccion- el CES Aracena 10 podria seguir operando
—INFA aerdbica—, extendiendo por cada ulterior ciclo el impacto negativo en un area de especial
interés para el Estado —area protegida del mas alto nivel de los contemplados por dicha técnica—vy
mas alla de su eventual reparabilidad, la conducta de Nova Austral S.A. hace presumir un riesgo
razonable que no permite descartar que cometa una infraccion en el futuro que potencie aiin mas
los impactos acumulativos ya generados en el area, lo que hace procedente una revocacion.

355. Porotra parteyamayor abundamiento, es dable
sostener que el proyecto aprobado mediante las mencionadas RCAs ya no puede ser ejecutado en
las condiciones que se tuvieron a la vista durante la respectiva evaluacién ambiental. Al respecto,
es importante destacar que el SEIA es una herramienta de gestidn de proteccién ambiental de tercer
orden, esencialmente preventivo, que mediante la prediccion de los impactos que pudieran generar
proyectos y/o actividades, determina si éstos se ajustan o no a las normas ambientales vigentes.
Para lo anterior, el titular de una Declaracidn de Impacto Ambiental debe entregar la informacién
suficiente para caracterizar todos los componentes ambientales que se veran afectados por las
obras, partes y acciones de su proyecto y/o actividad, en todas las fases en que se ejecutard —
construccion, operacidn y cierre—.

356. En ese orden de ideas, resulta fundamental en
todo procedimiento de evaluacion ambiental que se identifique debida y detalladamente cada
elemento del medio que serd alterado, definiéndose una situacién base o “sin proyecto” a la que se
le adicionara la situacidn proyectada o “con proyecto”. Sdélo asi se podra definir adecuadamente el
area geografica y sus atributos que seran alterados por la nueva actividad, de manera que el
organismo evaluador podra definir si dicho impacto futuro al medio ambiente dard cumplimiento o
no al estandar de funcionamiento que mandata la normativa ambiental aplicable.

357. Ahora bien, en la especie, lo que sucedid es que
la situacidn base definida, y sobre la cual se predijeron los impactos del CES Aracena 10, cambié de
manera sustancial producto de la sobreproduccidn, generando un escenario con condiciones
ambientales diferentes y menoscabadas a aquellas en las que se encontraba el medio y sus
elementos al momento de la evaluacién. Por lo tanto, hoy las condiciones de funcionamiento del
proyecto que se determinaron por la autoridad ambiental son totalmente inoficiosas, porque los
supuestos facticos sobre las que descansaba mutaron. Por el contrario, el dafio atribuible a la
infraccion ha desencadenado consecuencias que se traducen en un efecto negativo y acumulativo
en el fondo marino, que ha impedido que el medio sea capaz de autodepurarse después del ciclo de
cultivo finalizado el afio 2017.

358. En ese sentido, se releva lo referido por este
Fiscal Instructor respecto de la reparabilidad del dafio ambiental ocasionado con motivo de la
infraccion imputada, en cuanto a que es evidente la falta de estudios que den cuenta de la
efectividad a largo plazo de las medidas de remediacién de los ecosistemas marinos con las
caracteristicas particulares de este caso, haciendo imposible afirmar o descartar la factibilidad de
las mismas.

359. A partir de lo expuesto, resulta evidente que la
RCA N° 71/2003 no constituye un instrumento de gestion ambiental idoneo para regular las
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sancion no pecuniaria de revocacion de dicha RCA en relacién al cargo N° 2.

360. Envirtud de todo lo precedentemente expuesto,
estese a lo que resolverd este Superintendente:

RESUELVO:

PRIMERO. Atendido lo expuesto en la presente resolu-
cion, respecto al hecho infraccional consistente en superar la produccién maxima autorizada en el
CES Aracena 10, durante el ciclo productivo comprendido entre los meses de octubre de 2015 y
mayo de 2017; apliquese a Nova Austral S.A., rol tnico tributario N° 96.892.540-7, la sancion con-
sistente en la revocacién de la RCA N° 71/2003.

SEGUNDO. Presentacion de un cronograma de cierre.
Para efectos de hacer efectiva la sancidn de revocacion, el titular debera presentar a este servicio,
para su aprobacién, un cronograma de cierre que contemple, a lo menos, las medidas consideradas
en la RCA N° 71/2003 para dicha etapa, adjuntando una carta Gantt al efecto. Para el cierre se de-
bera tener presente el estado actual del centro de cultivo, sus estructuras y elementos asociados.
Para la presentacion la titular tendra un plazo de 15 dias habiles contado desde que la presente
resolucidn se encuentre firme o desde que la sancidn se haga ejecutable, segln corresponda.

TERCERO. Elévese en consulta al Tribunal Ambiental
gue corresponda, la sancién aplicada a propdsito del cargo N° 2, contenida en el Resuelvo Primero
de la presente resolucién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 57 de la LOSMA.

CUARTO. Téngase presente lo dispuesto en el articulo
43 de la LOSMA y en el D.S. N° 30/2012 MMA, que Aprueba Reglamento sobre Programas de Cum-
plimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion, en virtud de los cuales, sin perjuicio de las sancio-
nes administrativas que se impongan, una vez notificada la resolucion la resolucion de la Superin-
tendencia que pone término al procedimiento administrativo sancionador, el infractor podra pre-
sentar voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacion avalada por un estudio
técnico ambiental. Asimismo, téngase presente que desde la aprobacion del plan de reparacién y
mientras éste se ejecute, el plazo de prescripcion para ejercer la accidn por dafio ambiental se sus-
pendera. Si se ejecutare dicho plan satisfactoriamente, la accion sefialada se extinguira. Lo anterior,
teniendo presente el analisis presentado en este caso, el cual diferencia la sede de demanda de
reparacion, a la administrativa sancionatoria para la calificacién del dafio.

QUINTO. Derivese el expediente del procedimiento al
Consejo de Defensa del Estado. Derivense todos los antecedentes del expediente Rol D-091-2019
al Consejo de Defensa del Estado, para los fines que se estimen pertinentes. Oficiese al efecto.

SEXTO. Derivese el expediente del procedimiento al
Servicio de Evaluacion Ambiental. Derivense todos los antecedentes del expediente Rol D-091-2019
al Servicio de Evaluacion Ambiental, para los fines que se estimen pertinentes. Oficiese al efecto.

SEPTIMO. Recursos que proceden contra esta resolu-

cién. De conformidad a lo establecido en el parrafo 4° de los Recursos de la LOSMA, en contra la
presente resolucién procede el recurso de reposicion, en el plazo de cinco dias habiles contado
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desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucién, segln lo dispone el articulo 55 de la misma

Ley. La interposicidn de este recurso suspenderd el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que
se trate de materia por las cuales procede dicho recurso.

Asimismo, ante la presente resolucion procede el re-
clamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del plazo de quince dias habiles, contado
desde la notificacién de la resolucién, segun lo establecido en el articulo 56.

OCTAVO. Consignacion de la sancién en el Registro
Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente. En virtud de lo establecido en
el articulo 58 de la LOSMA y en el Decreto Supremo N° 31 del Ministerio del Medio Ambiente, del
20 de agosto de 2012, publicado en el Diario Oficial el dia lunes 11 de febrero de 2013, que establece
el Reglamento del Sistema Nacional de Informacidn de Fiscalizacién Ambiental, y de los Registros
Publicos de Resoluciones de Calificacion Ambiental y de Sanciones; se instruye que una vez que la
presente resolucién sancionatoria quede a firme, se proceda a formular la anotacion respectiva en
el Registro Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, en los términos esta-
blecidos en los articulos 17 y siguientes del Reglamento.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

Firmado digitalmente por Emanuel Ibarra Soto

E m a n u e | Nombre de reconocimiento (DN): c=CL,
st=METROPOLITANA - REGION METROPOLITANA,
I=SANTIAGO, o=Superintendencia del Medio
Ambiente, ou=Terminos de uso en www.esign-
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EMANUEL IBARRA SOTO
SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE (s)

BMA/ODLF/IMA/TMC
Notificacion personal:

- Nova Austral S.A., con domicilio en calle Magallanes N° 990, segundo piso, oficina 4, comuna de Punta Are-
nas, Region de Magallanes y de la Antartica Chilena.

Notificacidon por plataforma de comunicaciones digitales del Estado, DocDigital:
- Director Nacional Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura.
- Presidente del Consejo de Defensa del Estado.

Notificacidon por Oficina de Partes Virtual:
- Direccion Ejecutiva Servicio de Evaluacion Ambiental. Oficina de partes virtual: https://www.sea.gob.cl/ofi-
cina-de-partes-virtual.

Notificacion conforme a lo dispuesto en la letra “b” del art. 48 de la ley 19.880:
- Ximena Salinas Gonzalez, Diario Oficial.

C.C.:

- Gabinete, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Oficina regional de Magallanes y la Antartica Chilena, Superintendencia del Medio Ambiente.
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- Departamento Juridico, Superintendencia del Medio Ambiente.

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

- Division de Fiscalizacidon y Conformidad Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Division de Informacidn y Seguimiento Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Equipo sancionatorio Departamento Juridico, Superintendencia del Medio Ambiente.

Rol D-091-2019
Expediente ceropapel N° 12.076/2022
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