ACOMPANA INFORME TECNICO

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE
Sr. Fiscal Instructor

Julio Recordon Hartung, abogado, en representacion de NOVA AUSTRAL S.A. (en
adelante la “Compaiiia”), segun la personeria que consta en autos, en procedimiento
sancionatorio Rol D-094-2019, respetuosamente digo:

Que vengo en acompafiar Informe Técnico Final preparado por Costasur Limitada, en
el cual el consultor especializado precisa, conceptualiza y contextualiza la informacién
técnica que entrega la Superintendencia del Medio Ambiente (*SMA") a lo largo del
proceso sancionatorio, para poner en perspectiva las brechas argumentales y
limitaciones del enfoque metodoldgico utilizado por la autoridad ambiental y sectorial
para determinar la existencia de un supuesto dafio ambiental generado por la
Compaiiia.

A lo largo del documento que se acompafia se proporciona un analisis que permite
demostrar, sobre la base de distintas lineas argumentales, que el sustento técnico
sobre el cual se basa la SMA no permite concluir sobre una base concreta, sélida ni
rigurosa la imputaciéon de dano ambiental como consecuencia del supuesto exceso de
produccion durante el correspondiente ciclo productivo.

Como es posible apreciar en el Informe Técnico Final anexo, la evidencia empirica de
sustento empleada por la SMA para concluir un eventual dafio ambiental -filmaciones
subacuaticas, muestras de sedimento- ademas de ser extemporanea, adolece de una
condicion sub-estandar que no permite demostrar y acreditar de manera rigurosa ni
objetiva aquellos dafios sobre el ecosistema acuatico que se imputan a la supuesta
sobreproduccion, pues no representan, bajo ningln contexto, una sefial objetiva e
inequivoca de causalidad directa. Como consecuencia de lo anterior, la imposibilidad
de articular y conjugar las causas esgrimidas con los efectos imputados genera una
importante brecha argumental, que no cumple con el minimo necesario que exige e
impone la naturaleza del dafio que se acusa.

POR TANTO y en virtud de lo expresado anteriormente,

SOLICITO A USTED, tener por acompafiado el Informe Técnico Final preparado por
Costasur Limitada.

Julio Recordon Hartung
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1. INTRODUCCION

Por medio del estudio de abogados Carey, la empresa Nova Austral S.A. ha solicitado a Costasur Ltda. una
asesoria con el propdsito de brindar apoyo técnico y efectuar un andlisis exhaustivo de las lineas
argumentales e imputaciones efectuadas por la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA) y
Sernapesca, en el ambito de los procedimientos administrativos sancionatorios actualmente en curso.

Con este objetivo se analiza y evalla informacién relevante que forma parte integral de los expedientes
sancionatorios, y con ello detectar eventuales brechas en los juicios efectuados por la SMA que probarian
la existencia de dafio ambiental por parte de Nova Austral S.A., en lo referente a las eventuales
consecuencias y efectos derivados de sobreproduccion detectada por Sernapesca en los centros de
engorda de salmones (CES) Cockburn 14, Cockburn 23 y Aracena 10.

El andlisis que se presenta a continuacion, desarrolla argumentaciones que tienen como propdsito precisar,
conceptualizar y contextualizar apropiadamente la informacién técnica que entrega la SMA a lo largo del
proceso sancionatorio, y con ello poner en perspectiva las brechas argumentales y limitaciones del enfoque
metodoldgico utilizado por la autoridad ambiental y sectorial.

2. ANTECEDENTES EXAMINADOS

Se llevd a cabo una busqueda de antecedentes de caracter técnico y cientifico en medios especializados y
disponibles para el area de emplazamiento de los proyectos de Nova Austral S.A. Se incorporan también
los antecedentes que forman parte de los expedientes sancionatorios levantados por la SMA a los CES ya
identificados.

Si bien este documento no incorpora los resultados derivados de las diligencias probatorias encargadas
por la SMA segun Resolucién Exenta N2 6 (al no disponer de una version oficial al momento de cierre de
este informe), algunas de las argumentaciones aca planteadas recogen el hecho de que se esta llevando a
cabo el levantamiento de nueva informacion, proceso que con alta probabilidad se vera aplazado y
condicionado por la situacién de emergencia sanitaria que se vive en el pais.
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3. RESULTADO DEL ANALISIS

3.1. Conceptualizacion y contextualizacion de conceptos técnicos relevantes asociados al

presente sancionatorio
3.1.1 Sobre la anaerobiosis o condicion anaerodbica

Columna de agua

La normativa sectorial define claramente bajo qué circunstancias se debe corroborar la condicién
anaerdbica o anaerobiosis para el caso del oxigeno disuelto (OD), cuando se lleve a cabo una INFA para
una concesion Categoria 5, estableciendo que “la condicidn anaerdbica se constatara si se incumple el
limite de aceptabilidad en a lo menos 30% de los perfiles” (sic). Esta definiciéon es lo suficientemente
precisa para no admitir vaguedad, interpretaciones libres ni dobles lecturas. Dado que dicha condicién no
se verificd en los resultados de la INFA del 15.12.2016 del CES Cockburn 14 (tal como lo comprueba
Sernapesca en su informe de denuncia), entonces no es posible en el marco del presente proceso
sostener con la necesaria rigurosidad técnica y normativa, una condicidon anaerdbica en la columna de
agua, como tampoco emplear dicha conceptualizacién como fundamento de base a partir de la cual se
generaria un vinculo causal con un eventual dafio ambiental en la columna de agua/sedimentos marinos,
y junto con ello, efectos subsecuentes de tipo cascadal, como por ejemplo la eutrofizaciéon del medio
marino, pérdida de habitat o la alteracidn de los servicios ecosistémicos que dicha zona provee.

En su informe de Denuncia, Sernapesca sostiene desde un punto de vista tedrico que el exceso de
produccion por sobre lo autorizado en CES Cockburn 14 generd un daino en la columna de agua y area de
sedimentacion. En lo que respecta a la columna de agua, dicho concepto debe entenderse técnicamente
como el “volumen de un agua que se encuentra entre la superficie y el fondo de un cuerpo de agua dulce
o marino” (Buschmann, A., 2001), en consecuencia, lo que sugiere Sernapesca es que fue precisamente
ese volumen el que sufrié dafio. Pues bien, un analisis basico de la INFA llevada a cabo el 15.12.2016
durante el ciclo productivo donde se verificd exceso de produccidn, muestra que el 95,6% de la data
registra importantes concentraciones de OD vy altos porcentajes de saturacién, y solo el 4,6% de la data
(n=4) esta por debajo del limite de aceptabilidad establecido en la normativa sectorial aplicable (2,5 mg/L,
Resolucidn Ex. 3612/09), los que se registraron en solo uno de los cuatro perfiles. En consecuencia y tal
como lo acredita Sernapesca, conforme a criterio normativo no califica como constatacion de condiciones
anaerdbicas. Coincidentemente, al considerar en su conjunto las INFAs histéricas del centro Cockburn 14
(considerando las INFAs del ciclo productivo 2012-2015 (21.06.2014 (Anaerdébica), 16.08.2014 (aerdbica
post ciclo)) y la INFA ya comentada del 15.12.2016 (aerdbica)), la tendencia es la misma, pues solo el
4,86% de los registros de OD son inferiores a dicho limite de aceptabilidad.

Conforme a lo anterior, no es posible sostener con rigurosidad técnica/normativa que la “columna de
agua” sufrié un deterioro, un dafio o un menoscabo significativo, teniendo para ello como evidencia solo
cuatro datos o registros puntuales de OD bajo el limite de aceptabilidad, por lo mismo, bajo ningun
contexto representa una agravante del caso como lo manifiesta SERNAPESCA en su denuncia. En este

1 L, )
Sucesion de reacciones encadenadas.
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punto del andlisis, conviene enfatizar que el ordenamiento juridico ambiental de caracter sectorial
contempla la posibilidad de la anaerobiosis en columna de agua y fondo de mar, estableciendo un
mecanismo correctivo que permite la continuidad de las operaciones mediante el restablecimiento de
condiciones aerdbicas, siendo el titular del centro de cultivo el responsable de demostrarlo (Articulo 20
del RAMA).

3.1.2 Sobre la variabilidad natural del oxigeno disuelto (OD) en el cuerpo de agua en el drea

de interés.

La variabilidad natural del OD en la columna de agua se encuentra influenciada por una serie de factores
gue deben ser oportunamente considerados y ponderados en su contexto dentro del presente proceso,
pues ello permite disponer de una perspectiva mas informada, rigurosa y objetiva de las causalidades
asociadas a la existencia de bajas concentraciones de oxigeno en la columna de agua del sector de interés.

Si bien la degradacion de la materia organica asociada al cultivo de peces (ya sea en la forma de pellets no
consumidos y/o heces de peces en cultivo), tiene el potencial de contribuir a generar condiciones de baja
concentracién de OD (hipoxia; Holmer et al., 2005; Mulsow et al., 2006; Burt et al., 2012), mediante el
consumo del OD en la columna de agua (Silva & Vargas, 2014), este no es el Unico factor relevante a
considerar en la evaluacién. Sobre el particular, es posible establecer que el area costero-maritima en la
cual Nova Austral lleva a cabo la actividad acuicola, se enmarca dentro de un sistema de circulacion
regional de borde oriental donde la Zona de Minimo Oxigeno (ZMO) constituye, al igual que para otros
sectores frente a las costas de Chile (Schneider et al., 2006), una importante propiedad oceanografica que
tiene el potencial de generar fuertes gradientes de concentracién de OD y materia organica de alta
calidad (Levin et al, 1991). Por tanto, su presencia representa un factor modulante relevante que
condiciona la variabilidad natural del OD de la columna de agua dentro de este sistema acuatico. Ademas,
este sector de la costa patagodnica de Chile presenta una importante complejidad geomorfoldgica, con
condiciones hidrolégicas y oceanograficas caracterizadas por una fuerte estacionalidad y con un marcado
patrén latitudinal de las precipitaciones, aporte de agua dulce, cobertura de glaciares y régimen de luz,
todo lo cual modula la alta produccidn primaria de esta columna de agua (Aracena et al., 2011; Silva &
Prego, 2002). En efecto, la fuerte variabilidad climatica de area (radiacidn solar, viento y precipitacion),
tiene consecuencias fisicas sobre la capa de mezcla, la temperatura y salinidad de la columna de agua y su
estabilidad, siendo estos los factores que gobiernan los cambios de biomasa y produccion primaria, e
incluso la composicion de especies (Pizarro et al., 2000, Aracena et al., 2011), todo lo cual redunda en la
distribucidn y variabilidad del OD en la columna de agua.

La caracterizacion de la circulacién general entre el estrecho de Magallanes y Cabo de Hornos efectuada
por uno de los profesionales responsables de la redaccion del presente informe técnico (ver Valdenegro &
Silva, 2003) (sector donde se emplazan los proyectos de Nova Austral), muestra que el area donde se
emplazan los CES de Nova Austral (principalmente en Cockburn), estd fuertemente influenciada por la
corriente de la Deriva de los Vientos del Oeste (West Wind Drift) al norte del Frente Polar Antartico (Silva
& Neshyba, 1979/1980, Strub et al., 2019), es decir, este sistema de fiordos y canales recibe influencia de
la masa de agua superficial subantartica (ASAA) transportada por estas corrientes, que al mezclarse con el
gran aporte de agua dulce proveniente de rios locales y precipitacién pluvio nival, da origen a otro tipo de
agua modificada que presenta menores concentraciones de OD. Cabe destacar que esta masa de agua
ASAA se caracteriza por presentar salinidades menores a 33 PSU, temperaturas menores a 11°C y
concentraciones de oxigeno menores que 4 ml/l, entre los 40 a 120 m de profundidad, Llanillo et al.,
2012).
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El esquema de circulacion planteado por Silva & Neshyba, 1979/1980 y actualizado por Strub et al., 2019,
muestra que esta corriente se divide en dos al llegar al continente sudamericano, donde una parte sigue
hacia el norte con el nombre de “Corriente de Humboldt”, y la otra tiende a deflectarse hacia el sur para
luego girar al Este bordeando el extremo del continente sudamericano, y que se conoce como corriente
del Cabo de Hornos (Silva & Neshyba, 1979, Valdenegro & Silva, 2003; Strub et al., 2019; Figura 1).

En particular, la zona sur de los canales (desde los 52° hasta 56° S), estaria fuertemente influenciada por
esta masa de agua ASAA que mezclada con agua dulce (AD) genera la masa de agua denominada ASAAM,
la cual en la medida que avanza hacia la cabeza del sistema de fiordos disminuye la ventilacion
favoreciendo la presencia de minimos de OD en su zona profunda. La masa de agua ASAA ingresaria por el
estrecho de Magallanes (52°20' S), boca del Brecknock (54° 30' S), en la entrada del canal Cockburn y
bahia Cook (55° 10'S), y en la entrada del canal Brazo Sudoeste (Valdenegro & Silva 2003), donde las
corrientes presentarian una gran variaciéon estacional (Strub et al., 2019).
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Fig. 1. Mean Dynamic Topography from the CNES 2013 processing, derived from altimeter SLA, satellite gravity measurements, and i(n st data, Helghts are shown
as colors on a 0.25 degree grid; geostrophic velocities calculated from the heights are shown on the same grid (black vectors, every other grid point). White vectors

are two degree averages of all velocities (note the difference in scale).

Fuente: Tomado de Strub et al., 2019.

Sumado a lo anterior, otro aspecto que aporta variabilidad en la distribucion y concentracion de OD en la
columna de agua, dice relacidn con los eventos de surgencia propiciados por la predominancia de vientos
del SW a lo largo de la costa de Chile (Strub et al., 2019), aportando al sistema aguas ricas en nutrientes y
pobres en OD, que tienen el potencial de generar condiciones de hipoxia en términos biolégicos (OD < 0,5
ml/L; Helly & Levin, 2004), debido al consumo bioldgico del OD en la columna de agua.

Se debe destacar ademas que a nivel global, los efectos del cambio climatico han generado episodios que
han afectado la estratificacién de la columna de agua, y la expansién de las zonas de minima de oxigeno,
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llegando incluso a condiciones de hipoxia en algunas localidades a lo largo de la costa de Chile (Schneider
et al., 2014). El cambio de los patrones de precipitacién e incremento de la temperatura, estratificacion y
la entrada de agua dulce pueden generar cambios en los niveles de oxigenacion en la columna de agua,
sumado al aporte de materia organica y nutrientes debido a la surgencia costera (Silva& Vargas 2014). Por
lo tanto, cualquier analisis serio debe considerar todos estos elementos y factores, los que interactuarian
pudiendo potenciar los efectos o disminuir las condiciones de hipoxia (Boesch, 2008; Rabalais et al.,
2010, Perez et al., 2017).

El aumento de la temperatura y la intrusion de agua dulce en el sistema costero tiene el potencial de
fortalecer los cambios de densidad (picnoclina), estratificando la columna de agua. Por lo tanto, vale decir
gue al presentarse una fuerte picnoclina es probable que se genere una menor difusion de OD desde la
columna de agua superior hacia las capas mas profundas, y de este modo se reduciria la cantidad de OD
en aguas de fondo pudiendo llegar a niveles muy bajos, creando una condicién de anoxia (Rabalais et al.,
2010).

Por otro lado, el impacto que podria provocar el cambio en la frecuencia e intensidad de los vientos, esta
también asociado con la estacionalidad, ya que el campo de viento se intensifica durante el periodo
estival, donde la columna de agua serda mezclada disminuyendo la estratificacion. Por el contrario, si
durante el verano los vientos se debilitan la estratificacion se fortalecerd impidiendo la oxigenacién de las
aguas profundas (Rabalais et al., 2010). Existen antecedentes en la zona de fiordos y canales, al menos de
la X regidn, que el incremento de la precipitacion puede resultar en una mayor cantidad de agua dulce,
sedimentos y nutrientes en el borde costero, y estos aportes de material extra probablemente se
traduciran en una alta estratificacién de la columna de agua, que ademdas pueden fortalecer las
condiciones para un aumento o inicio de eutrofizacién dentro del ecosistema acuatico (Rabalais, 2004;
Perez et al., 2007); por el contrario, en ciclos de precipitaciones reducidas, disminuira la cantidad de agua
dulce y nutrientes que ingresan a la zona costera, minimizando la estratificacion y manteniendo la
columna de agua oxigenada.

En resumen, son varios los autores que coinciden desde diferentes perspectivas en la importante
variabilidad estacional de las condiciones oceanograficas en el area de interés (Aracena et al., 201q, Strub
et al., 2019, Llanillo et al., 2012), las cuales condicionan y/o modulan las bajas concentraciones de OD que
pueden llegar a registrarse en la columna de agua en el periodo estacional primavera-verano. Esta
condicion es coincidente con la afirmacién que hace Sernapesca en su informe de Denuncia donde
establece lo siguiente: “Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que las condiciones oceanograficas del
area permitirian inferir que en el periodo estival, comprendido de diciembre a marzo, podria existir una
tendencia natural a presentarse valores bajos de oxigeno, los que sin embargo también podrian verse
influenciados por el aporte de materia organica vinculado a la ejecucion de este proyecto.” (sic).

3.1.3 Area de sedimentacion

En lo que respecta al area de sedimentacidn, no se verifica el dafio que aluden Sernapesca y SMA, toda
vez que los dos resultados de materia orgdnica total (M.O.T.) que se presentan por parte de la SMA (ver
en Resolucion Exenta N26 ROL D 093-2019, Acta de Inspeccidon Submarina (Acta, en adelante), elaborado
por el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura), representan una condicién sub-estandar como evidencia
empirica de valor probatorio, tal como queda de manifiesto en las argumentaciones sobre el particular
presentadas por la defensa en este expediente sancionatorio, particularmente en lo referido a las
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siguientes consideraciones, observaciones y reparos que podrian condicionar la calidad probatoria de
esos antecedentes, a partir de los cuales se pretenderia extraer o derivar conclusiones confiables en el
ambito del proceso en curso:

a)

b)

c)

Si bien la SMA establece en el numeral 18 de la Res. Ex. N2 6 ROL D-093-2019 que en conformidad
con el inciso primero del articulo 51 de la LO-SMA (sic): los hechos investigados y las
responsabilidades de los infractores podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba
admisible en derecho, lo cierto es que resulta imprescindible convenir que los elementos vy
diligencias probatorias deben permitir la demostracion de la realidad de un hecho, que en el caso
de este sancionatorio equivale a demostrar que la sobreproduccion detectada en los centros de
cultivo de salmonidos (CCS) Cockburn 14 (ciclo productivo 2015-2017), Cockburn 23 (ciclo
productivo 2016-2017), y Aracena 10 (ciclo productivo 2016-2017) habria tenido los efectos
sobre el medio ambiente que la SMA imputa al titular de estos proyectos. En tal sentido, las
condiciones informadas por Sernapesca en el Acta respecto del muestreo de sedimentos durante
la realizacion de los transectos de filmacidn, no rednen los alcances minimos de calidad que
permitan obtener conclusiones verosimiles y confiables.

El Acta presentada carece de informacion bdsica relevante que deberia acompafiar todo
muestreo que se rija a un protocolo serio y profesional tendiente a realizar un muestreo y analisis
cuantitativo en sedimentos marinos, por mas elemental que este sea, de forma tal que no se
introduzcan fuentes de error ajenas al método cuantitativo de analisis, y que permita una
correcta lectura y entendimiento de los resultados analiticos. Por ejemplo, en el Acta no se
incorpora informacién basica como la temperatura de las muestras de sedimento, tampoco se
informan las condiciones bajo las cuales se preservaron las muestras una vez obtenidas hasta su
ingreso a laboratorio (muestras de sedimento marino son especialmente labiles y propensas a
cambios en su composicidon quimica, si no se toman los debidos resguardos en su preservacion y
almacenamiento en el tiempo), todo lo cual redunda en la imposibilidad de verificar la
trazabilidad de las muestras y su calidad de tal, y junto con ello validar la confiabilidad de los
resultados analiticos. En otras palabras, el Acta no consigna los medios de verificaciéon que
permitan realizar la necesaria trazabilidad de los resultados de M.O.T. derivados de la actividad de
muestreo de sedimentos in situ llevada a cabo por Sernapesca en julio de 2019. Adicionalmente,
el Acta no cuenta con informacién complementaria relevante como lecturas del pH y potencial de
oxido-reduccion de esos sedimentos marinos extraidos, entre otros aspectos importantes que
dicen relacién con la degradacion de la materia organica que se quiere evaluar.

También en lo que respecta a la trazabilidad de la informacién, es importante mencionar que en
el Acta se indica que el muestreo fue llevado a cabo con un ROV (vehiculo submarino tripulado a
distancia), afirmacion inconsistente con lo mencionado al respecto por Sedimar en Informe N2
9780819, donde se asegura que la metodologia de obtencidon de sedimento fue segin Res. Ex.
3612/09 y sus modificaciones. A mayor abundamiento, la propia SMA en su Resolucién Exenta®
232 del 2015 en su articulo vigésimo cuarto letra a), pone en relieve la importancia de la
trazabilidad de las muestras.

? Resolucién Exenta 223/2015: Dicta Instrucciones Generales sobre la elaboracién del Plan de Seguimiento de variables ambientales,
los Informes de Seguimiento Ambiental y la remisién de informacién al sistema Electrénico de Seguimiento Ambiental. Ministerio de
Medio Ambiente, Superintendencia del Medio Ambiente.
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d) En otro ambito, la descripciéon contenida en el Acta respecto del muestreo de sedimentos, deja

e)

f)

g)

claramente en evidencia que se seleccionaron ambientes sedimentarios fangosos para la toma de
ambas muestras (muestreo dirigido, por lo tanto, sesgado). Este aspecto es de gran relevancia,
pues la fraccidén fango (limo-arcilla) tiene una mayor relacion superficie/volumen que le permite
disponer de una mayor capacidad de adsorcidon de contaminantes o elementos (por ejemplo,
materia organica), en comparacién con sedimentos de mayor tamano de grano. Este aspecto del
procedimiento muestreal es, evidentemente, otra condicionante relevante a tener en cuenta
sobre los resultados de M.O.T. y de cualquier conclusién que de ellos deriven.

En el Acta se confirma el hecho de que la extraccion de sedimentos se limitd solo a dos estaciones
de muestreo. La resolucidn espacial considerada en el muestreo llevado a cabo por la autoridad
fiscalizadora (entendida como el nimero de muestras por unidad de espacio), representa en
términos técnicos una brecha insoslayable respecto de cualquier uso e interpretaciéon que se
desprenda de los resultados en el contexto de este sancionatorio, pues no se debe obviar que un
muestreo de esta naturaleza tiene por finalidad representar una sefial ya sea en el dominio del
tiempo y/o el espacio. Por lo tanto, la resolucion espacial del muestreo in comento no permite,
bajo ningln contexto, caracterizar las propiedades de la distribucion y concentracion de M.O.T en
el sustrato bentdnico en el area de cultivo (area de sedimentacion, Art. 2 letra d) Decreto
Supremo 320/2001 “Reglamento Ambiental para la Acuicultura). En este sentido, el muestreo tal
como se indica en el Acta que fue realizado, presenta un sesgo estadistico al no considerar un
minimo de muestras que permita evaluar la variabilidad del sistema, como tampoco considera
muestras réplicas que permitan acotar la incertidumbre analitica. Por lo tanto, no es posible
descartar que los niveles de M.O.T. derivados de dicho muestreo presenten errores por artefacto
y/o sean el reflejo de una anomalia puntual.

Otro aspecto relevante de destacar, dice relacion con las fechas del muestreo de sedimentos in
situ llevado a cabo por la autoridad fiscalizadora sectorial. En efecto, segin consta en el Acta
dicha actividad se efectud entre el 25 y 26 de julio de 2019, periodo correspondiente a la fase
final de la cosecha asociada a un ciclo productivo posterior al cuestionado para el centro de
engorda de salmones (CES) Cockburn 14 (2015-2017), y que finalizd el 29 de julio de 2019, y una
condicion similar se aprecia en el CES Cockburn 23 (ciclo productivo cuestionado 2016-2017)
donde la actividad de muestreo se llevd a cabo entre el 24 y 25 de julio de 2019, periodo en el
cual se desarrollaba otro ciclo productivo. Este desfase en la temporalidad transcurrida entre
ambos eventos, por un lado, el periodo en que se detecta sobreproduccion y, por otro lado, el
muestreo de sedimentos in situ (y como se verd mas adelante, también las filmaciones
subacuaticas), impone limitaciones razonables y plausibles a cualquier intento de establecer
relacion causa-efecto entre ambos, toda vez que en ambos CES existen INFA aerdbicas posterior
al ciclo cuestionado, que permitié en conformidad con la normativa sectorial vigente y aplicable a
la industria llevar a cabo ciclos productivos posteriores (2018-2019-2020).

Llama la atencién las condiciones y caracteristicas bajo las cuales, en términos generales y
particulares, el Acta revela que fue llevado a cabo el muestreo de sedimentos in situ por parte de
la autoridad fiscalizadora sectorial, toda vez que para ello existe disponibilidad de protocolos
basicos de muestreo que permiten suplir las carencias y deficiencias comentadas en los parrafos
precedentes. Entre esos protocolos es posible mencionar la normativa sectorial aplicable a la
industria de la acuicultura, que establece los alcances bajo los cuales se estandariza este tipo de
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actividades (Reglamento Ambiental para la Acuicultura, Resolucién Acompafiante 3612/2009 y
sus modificaciones). Otro referente técnico es el estudio encargado por el mismo Ministerio del
Medio Ambiente al CENMA (Cortes & Silva, 2011), en el que se describe y detalla protocolos y
procedimientos de muestreo y analisis que se deben aplicar a los sedimentos seguin sus
caracteristicas. Por lo tanto, existiendo disponibilidad de referencias y lineamientos técnicos en el
ambito nacional (sin mencionar el importante volumen de informacidn disponible al respecto en
literatura técnica internacional), se estima razonable la pregunta del por qué el ente fiscalizador
no las aplica a sus propias actividades de fiscalizacién?. En consecuencia, y en conformidad con las
condicionantes técnicas descritas en los parrafos precedentes, es posible establecer que los
detalles contenidos en el Acta implican claramente una condicidon sub-estandar respecto del
muestreo de sedimentos in situ, y carente de toda rigurosidad metodoldgica.

Finalmente, y considerando la ponderacién y analisis efectuado, es posible plantear que la
informacion derivada del muestreo informado en el Acta presenta importantes brechas como
prueba empirica y careceria de valor probatorio relevante, y su uso resulta poco verosimil al
propésito de obtener conclusiones confiables que permitan asignar una alteracién o deterioro del
ambiente sedimentario como consecuencia de la sobreproduccion en el CES Cockburn 14 durante
el 2015-2017 y en CES Cockburn 23 durante ciclo productivo 2016-2017.

Como ya se menciond, las filmaciones subacudticas incorporadas al presente sancionatorio, y
efectuadas en el mismo periodo de muestreo de M.O.T., también presentan importantes falencias
como evidencia empirica de sustento o respaldo a las imputaciones efectuadas por la S.M.A. Por
ejemplo, en el CES Cockburn 14 éstas se llevaron a cabo entre el 25 y 26 de julio de 2019 por
parte de Sernapesca, en un periodo que coincidid temporalmente con el inicio de la cosecha del
ciclo productivo 2018-2019, es decir, luego de transcurridos 24 meses desde el término del ciclo
productivo cuestionado 2015-2017. Una situacién similar ocurre en el CES Cockburn 23, donde el
ciclo cuestionado por sobreproduccioén finalizé en noviembre de 2017 y las filmaciones se llevaron
a cabo aproximadamente 21 meses después (entre el 24 y 25 de julio de 2019), esto es, en pleno
periodo productivo cuyo inicio fue en julio de 2018 (previa INFA aerdbica debidamente informada
a la autoridad fiscalizadora). Las imagenes obtenidas en estas circunstancias, es decir en ciclos
productivos posteriores en pleno desarrollo, muestran abundante presencia de materia organica
sobre el sustrato preferentemente fangoso del fondo marino, compuesta principalmente por
alimento no consumido (A.N.C.) y también por residuos atribuibles a la excrecién de los peces de
cultivo (fecas), por lo tanto, su presencia no debe llamar la atencidon pues es importante
mencionar que en conformidad con lo declarado por el titular en la DIA de los proyectos, dentro
de los residuos sdlidos que este generaria se encuentran el A.N.C. y el aporte por fecas de peces
en una cantidad aproximada de 832.500 kg. C/ciclo productivo en el CES Cockburn 14, y una
cantidad similar en el CES Cockburn 23.

La materia organica depositada sobre el lecho marino muestra un grado de descomposicion
variable a lo largo de los transectos de filmacion subacuatica, formando desde agregaciones
compactas hasta la presencia de pellets en unidades claramente identificables (calibre fase final
de engorda (11-12 mm)), condicién que sugiere su reciente incorporaciéon al medio acuatico y
decantacion sobre el sustrato (reciente respecto de la fecha en que se llevaron a cabo esas
filmaciones), por tanto su origen esta claramente asociado al ultimo ciclo productivo llevado a
cabo en esos CES. Mas aun, la distribucién espacial del A.N.C. no es uniforme a lo largo del area
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de sedimentacion bajo los mddulos de cultivo, pues los transectos de filmacion muestran
gradientes con mayor concentracidon en determinados sectores y menor presencia en otras. En
consecuencia con lo anteriormente descrito, las filmaciones subacuaticas también presentan
importantes brechas como evidencia empirica pues la sola existencia de materia organica en el
area de sedimentacién no puede ser utilizada como fundamento para sostener los supuestos
efectos adversos significativos atribuibles a la fraccidn del ciclo productivo que la SMA imputa a la
Compaiiia.

3.1.4 Sobre la Eutrofizacion

Se debe clarificar que el proceso de eutrofizacién no es sinénimo ni equivalente a contaminacion, debido
a que para definir este estado se debe tener en cuenta muchos otros elementos, como por ejemplo, la
disponibilidad de nutrientes, productividad primaria y niveles de oxigeno (Smith et al., 1999). En estricto
rigor, la eutrofizacién es un proceso natural o artificial de adicion de nutrientes a los cuerpos de agua y los
efectos derivados de dicha carga, es decir, para su correcto entendimiento no es posible separar las
causas que lo provocan de los efectos que produce. Asi por ejemplo, Buschmann & Fortt, 2005
(Buschmann es autor citado por la SMA en la Formulacién de cargos), define de manera clara y precisa
eutrofizacién como “aumento de nutrientes y productividad primaria” (sic).

La literatura disponible sobre el particular, demuestra que la dindmica y progresion de este proceso
biolégico es de caracter multifactorial, en el cual incide una gama muy amplia de factores que se
interrelacionan de manera compleja, y que abarcan desde factores fisicos (e.g. caracteristicas fisicas y
geomorfoldgicas de la costa (Cloern, 2001), tiempo de residencia de las aguas (Schindler, 2006),
propiedades Opticas de la columna de agua, forzamiento atmosférico e hidrolégico, batimetria,
calentamiento global, etc.), quimicos (e.g. dinamica de nutrientes), y biolégicos (e.g. estado trofico del
cuerpo de agua evaluado, interacciones troficas especificas, entre otros relevantes). El énfasis asignado a
la relevancia de cada factor sobre el proceso de eutrofizaciéon dependera del enfoque metodoldgico
aplicado en cada estudio en particular.

Por ejemplo, segln la misma autora y publicacién citada por Sernapesca en su Informe de Denuncia, Inka
Milewski3, el aporte o carga de nutrientes en aguas marinas (nitrégeno (N) y fésforo (P)), puede o no
iniciar este proceso biolégico de eutrofizaciéon dependiendo de la capacidad de asimilacion del cuerpo
acuatico receptor y el volumen y duracidn de la carga de nutrientes. En otras palabras, la carga de Ny P al
cuerpo receptor derivado del alimento no consumido y de la excrecién de los peces producto del exceso
de produccion por sobre lo autorizado, si bien tienen potencial eutroficante, no necesariamente gatillan
un proceso de eutrofizacién, pudiendo existir respuestas diferenciales del ecosistema acuatico ante el
enriquecimiento organico.

Al respecto, en una investigacién llevada a cabo por Soto & Norambuena (2004) en el sur de Chile, se
demostré que el aumento de amonio (sustancia nitrogenada derivada de la excrecion de los peces) no se
asocio con un efecto sobre la clorofila del fitoplancton sobre las balsas jaula de peces. Investigaciones
llevadas a cabo en otros paises, muestran que en algunos sistemas costeros el aumento en la carga de
nutrientes no ha dado lugar a tendencias crecientes en la biomasa del fitoplancton (por ejemplo, Alpine y
Cloern, 1992; Balls et al., 1995), mientras que en otros ecosistemas acuaticos se ha descrito incluso un
aumento de la concentracion de clorofila-a en periodos de reduccion de carga de nutrientes (por ejemplo

3 https://www iatp.org/sites/default/files/Impacts_of_Salmon_Aquaculture_on_the_Coastal_E.pdf
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McQuatters-Gollop et al., 2009, Pérez-Ruzafa et al., 2002 y 2005). Por lo tanto, la eutrofizacidon es un tema
gue debe estudiarse mas a fondo y evaluar la respuesta del ecosistema completo (Buschmann & Fortt,
2005).

Existe una variedad de respuestas que puede presentar el ecosistema acuatico ante la carga de nutrientes
como el N y P, donde diversos factores pueden actuar como filtros que modulan (amplifican o reducen)
los impactos del enriquecimiento por nutrientes y que implican que los mecanismos subyacentes que
median la respuesta del fitoplancton a los cambios en la concentracion de nutrientes, varian dependiendo
de la escala espacial y temporal considerada (Gémez, F., 2015).

Ante esta evidencia, no resulta conducente asumir de manera simplificada y directa que el aumento de
nutrientes en el sistema acuatico por alimento no consumido y excrecién de los peces genere, per se,
procesos de eutrofizacion del sistema acuatico y/o procesos anaerdbicos, pues ello implicaria considerar a
priori la actividad econdmica asociada al cultivo intensivo de peces como inviable en términos
ambientales, independiente de la cantidad de biomasa que se cultive, ya que incumpliria el objetivo de
proteccién ambiental que rige el marco normativo vigente y aplicable a la misma.

Por ultimo, cabe mencionar que si bien se dispone de diversa literatura publicada de cardacter técnica y
cientifica que da cuenta de una serie de efectos e impactos asociados al cultivo intensivo de peces, no es
correcto sugerir ni asumir que ellos son ubicuos a la actividad, es decir, porque se encuentran descritos en
la literatura, ocurren y son aplicables a este caso concreto. Es importante y necesario contextualizar los
hallazgos, y conducirlos argumentalmente sobre una base con evidencia empirica apropiada (e.g.
variabilidad espacio-temporal de los indicadores de eutrofizacion), que permita demostrar y esclarecer de
manera rigurosa aquellos dafios sobre el ecosistema acuatico que se imputan. En referencia a la
eutrofizacién por enriquecimiento de nutrientes, la SMA en la Formulacién de Cargos senala “Se debe
sefialar que esta variable no es evaluada en una INFA, ya que no se miden nutrientes. No obstante, la
ausencia de dichas mediciones no descarta su ocurrencia” (sic). Pero lo cierto, es que la evidencia provista
por la SMA y la autoridad fiscalizadora Sernapesca tampoco la confirma.

Ya en el 2005 Buschmann & Fortt destacaban las limitaciones del RAMA como herramienta regulatoria
para hacer frente a las problematicas ambientales que planteaba el rapido crecimiento de la industria
acuicola intensiva, enfatizando a manera de ejemplo que la norma no contempla materias como la
eutrofizacion.

3.1.5 Pérdida de Habitat y Servicios Ecosistémicos (SSEE)

La SMA sefala que producto del dafo en la columna de agua y fondo marino causado en el area de
concesion por la constatacién del exceso de produccién por sobre lo autorizado, la superacion de la
capacidad del sistema (anaerobiosis) y la respectiva eutrofizacion, se habria generado subsecuentemente,
pérdida de habitat y alteracién de SSEE, en especial aquellos de soporte, provision y regulacion
(Considerando 27 de la Formulacién de Cargo). Sobre el particular, llama la atencién no solo los saltos
argumentales empleados por la autoridad ambiental, sino también el hecho que los eventuales efectos
locales que aduce (que segin SMA son en el area de concesion), serian también verificables a nivel
ecosistémico a través de la alteracién de los servicios que la zona provee.

Como se ha argumentado hasta ahora, los mecanismos subyacentes a estos efectos alegados por la SMA

12



COSta Sur Q INFORME TECNICO FINAL

. ASESORIA TECNICA PROCESOS SANCIONATORIOS NOVA AUSTRALS.A.
Bravo & Mackenney Consultores Asociados

no quedan debidamente constatados (condicién anaerdbica y superacion de la capacidad del cuerpo de
agua), y en lo que respecta a la eutrofizaciéon no se provee evidencia empirica de respaldo. Por tanto, no
es posible conjeturar efectos subsecuentes como la pérdida de habitat y alteracion de SSEE. Para efectos
del presente caso, las limitaciones para demostrar dichos efectos son por una parte, de caracter
metodoldgico, considerando la nula presencia de evidencia empirica sobre la cual fundamentar de
manera categorica esos efectos (no solo conjeturarlos), y por otra parte, de caracter normativo pues el
foco del RAMA esta limitado al sitio-especifico de cada concesidn y no sobre una perspectiva mas global o
de caracter ecosistémica (Buschmann & Fortt, 2005).

3.2 Sobre la evidencia empirica asociada a las Diligencias Probatorias decretadas por la

SMA en Res. Ex. N2 6 ROL D-093-2019 del 29 de enero de 2019.

A continuacidn se plantean algunas argumentaciones que estimamos relevante comentar sobre aspectos
de fondo asociados a los muestreos y mediciones que forman parte de las diligencias probatorias
decretadas por la SMA segun Resoluciéon Exenta N26, independiente de los resultados que de ella se
obtengan.

La solicitud decretada por la SMA de llevar a cabo diligencias probatorias en conformidad con las
facultades conferidas en los arts. 32 letra “a”, 28, 50 y ss. de la LO-SMA, tuvieron como propdsito central,
segun se indica, disponer de medios probatorios con informacidon actualizada sobre los efectos de la
infraccién imputada al titular del CES Cockburn 14 en lo referente a la superacién de la biomasa maxima
autorizada. Cabe destacar que en conformidad con lo instruido por la Divisién de Fiscalizacién de esta
Superintendencia, el contenido de la inspeccién ambiental que debe llevar a cabo la ETFA Aquagestion
S.A., pero que a la fecha de cierre del presente informe no se ha materializado en su totalidad por
circunstancias atribuibles a la situacion sanitaria derivada de la pandemia, se ajustd a las metodologias
establecidas en la Resolucién Exenta N2 3612 de 2009 de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, y sus
modificaciones. Basicamente, el contenido de esta inspeccidon ambiental dice relacion con la extraccion de
muestras de sedimento marino (para su caracterizacion fisico-quimica (granulometria, pH y Redox (mV)) y
biolégica (macroinfauna)), y una filmacién subacuatica del fondo marino bajo los mddulos de cultivo.

Si bien los articulos 50 y 51 de la LO-SMA confieren a dicho Servicio la facultad de realizar las pericias e
inspecciones que estime pertinentes para disponer de medios de prueba orientados a la evaluacién de los
hechos investigados y responsabilidad de los infractores, llama la atenciéon la no inclusién de mediciones
tendientes a la caracterizacion del contenido de OD en la columna de agua (junto a la temperatura y
salinidad), toda vez que esta variable resulta ser EL atributo relevante segun la Resolucion Acompafiante
para evaluar la condicidon de aerobiosis en los centros de cultivo tipificados bajo Categoria 5 (a la cual
pertenecen CES Cockburn 14 y 23). Mas aun, es precisamente el contenido de OD en la columna de agua
el argumento del cual se vale Sernapesca en su informe de denuncia como informacién base para
establecer una supuesta condicion de anaerobiosis en Cockburn 14 (INFA efectuada 15.12.2016) que
eventualmente se vincularia a la superacién de la biomasa autorizada, y sobre la base de la cual la SMA
conjetura una serie de consecuencias ambientales sobre el medio marino (tipo efecto cascada),
concluyendo finalmente un dafio ambiental. Por lo mismo, no se explica que se haya omitido la
caracterizacion de la matriz “columna de agua” durante la inspeccién ambiental encargada por la SMA
como parte de las diligencias probatorias.
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Otro aspecto relevante de destacar, dice relacidn con las diferencias en la temporalidad entre el periodo
gue se verifica la superacion de la biomasa autorizada durante un periodo acotado del ciclo productivo
2015-2017 en el caso del CES Cockburn 14, y 2016-2017 en el caso del CES Cockburn 23, y la diligencia
probatoria encargada por la SMA durante los primeros meses del 2020 y que aun no se concretan en su
totalidad. Este desfase en la temporalidad transcurrida entre ambas circunstancias, impone limitaciones
razonables y plausibles a cualquier intento de establecer relacidn causa-efecto entre ambas, en especial
considerando que existe una INFA aerdbica posterior al ciclo cuestionado que permitié a Nova Austral, en
conformidad con la normativa sectorial vigente y aplicable (RAMA y Resolucion Acompafiante 3612/09),
llevar a cabo ciclos productivos posteriores a los cuestionados. En este punto del analisis resulta
conveniente la pregunta, {De qué manera podrian los resultados de los muestreos y mediciones
derivados de las diligencias probatorias representar pruebas empiricas que reflejen una sefial objetiva e
inequivoca de causalidad directa, considerando lo extemporaneo de ambas circunstancias?. Acaso no
resulta mas plausible que esos resultados sean mas bien una lectura del ciclo productivo que finalizaba al
momento que dichas actividades de terreno fueron llevadas a cabo?.

La respuesta a las cuestiones planteadas en el parrafo precedente se encuentra en la misma normativa
sectorial, conforme a la cual la INFA constituye un instrumento para la conservacion y evaluacion de la
capacidad de los cuerpos de agua, que debe ser presentada periédicamente por el titular de la concesion
para dar cuenta de la condicion de aerobiosis. La periodicidad a la que se hace mencién no es otra que
aquella definida en el Titulo lll, Parrafo |, numeral 12 de la Resolucién 3612/09, donde se exige una
periodicidad de INFA por ciclo productivo para el cultivo intensivo de engorda de peces4. Por lo tanto, la
INFA permite evaluar la evolucién de las condiciones ambientales bajo las cuales se llevan a cabo las
actividades operativas de estos centros de cultivo por ciclo productivo a lo largo de la vida util del
proyecto. Por ello, se estima que cualquiera sean los resultados derivados de la diligencia ambiental
probatoria, estos representarian la constatacién de las condiciones actuales del ambiente sedimentario
del fondo marino bajo el CES Cockburn 14 y Cockburn 23, y no necesariamente las existentes en un ciclo
productivo anterior al Ultimo desarrollado.

Un ejemplo de la légica planteada se verificara con los resultados que se informen de la matriz
sedimentaria relativos a granulometria, materia organica total, pH y potencial de o6xido-reduccion
(Redox), pues en todas ellas la respectiva caracterizacion se efectua en los primeros 3 centimetros de las
muestra extraida en cada estacidén, tal como lo establece la metodologia de la Resolucion Acompafiante,
ello con el propdsito de caracterizar la capa superficial del sustrato, permitiendo de esta manera la
integracion de la informacidon mas reciente acumulada en dicha matriz. Dado que sera ésta la metodologia
empleada en los muestreos y mediciones de la diligencia probatoria por mandato de la SMA (Ver
Considerando IV letra c) de la Resolucion Ex. N26 del expediente), los valores informados para estas
variables serian un indicativo de la condicion actual de dichas matrices, y bajo ningln contexto podrian
ser una sefial asociada exclusivamente al periodo donde se verificé un exceso de producciéon por sobre lo
autorizado. De hecho, la capa superficial de la matriz sedimentaria no solo estd conformada por materia
organica derivada de la actividad de cultivo de peces, sino que también recibe el aporte organico natural,
existiendo una amplia variabilidad en las tasas de sedimentacién natural (TS) descritas para la zona sur de
Chile. Conforme a Silva & Prego (2002), la TS es alta en muchos fiordos del pais, y si bien existe un amplio

4 , . . .
El articulo 2 letra p) del RAMA, establece que la INFA es el informe de los antecedentes ambientales de un centro de cultivo en un
periodo determinado.
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rango de variacion, es posible mencionar estimaciones de TS en el rango 0,26 — 0,36 cm/afio para la zona
de Aysén y zona de canales (Rojas, 2002; Salamanca & Jara, 2003; Silva & Prego, 2002), de 0,15 cm/afio en
fiordo Cupquelan, 0,67 cm/afio en el caso del fiordo Quitralco (Salamanca & Jara, 2003), y entre 0,25
cm/afio — 0,75 cm/afio para el area en torno al canal Puyuhuapi (Silva & Prego (2002), Rebolledo et al.,
2005, Sepulveda et al., 2005). Se desconoce la TS en el sector Cockburn, pero el amplio rango de variacion
descrito en la literatura a lo largo de la costa sur y extremo sur de Chile, es un antecedente que se debe
tener en consideracidon en la evaluacidon de la matriz sedimentaria, en especial cuando se trata de
caracterizar el estrato superficial de la misma, mas aun cuando las tasas de sedimentacién presentan una
variabilidad estacional, que agrega otro factor a considerar para evaluar las posibles causas de las
condiciones de desoxigenacion en la zona donde se emplazan los centros de cultivo cuestionados.

Por su parte, los resultados derivados del analisis de los componentes de macroinfauna bentdnica del
sedimento y aquellos que se deriven de videograbaciones acuaticas adoleceran, por extensién, del mismo
problema de la extemporaneidad ya comentada, considerandose razonablemente representativos del
ultimo ciclo productivo llevado a cabo en CES Cockburn 14 y Cockburn 23.

Si dicho lo anterior, aun se considera que los resultados presentados hasta el momento por la SMA en el
ambito del presente proceso (filmaciones subacuaticas y muestreo de sedimentos de Sernapesca en julio
de 2019), o aquellos que se obtengan producto de diligencias probatorias llevadas a cabo de manera
parcial a partir de marzo de 2020), son una consecuencia del efecto acumulado de todos o solo algunos
de los ultimos ciclos productivos llevados a cabo en estos CES, o bien exclusivamente se vinculan a la
superacion de la biomasa detectada durante un periodo acotado del ciclo 2015-2017 en Cockburn 14 y
ciclo 2016-2017 en Cockburn 23, sera entonces relevante precisar aquellos elementos que permitan
discernir de manera inequivoca, qué parte de los cambios observados en estas pruebas empiricas son
atribuibles a dicha infraccion, en especial teniendo en consideracién el desarrollo de un ciclo productivo
posterior y, ademds, que no existe una linea de base de la matriz sedimentaria a partir de la cual
comparar y registrar la evolucién ambiental (cambio) en estos CES.

Respecto de esto ultimo, se debe considerar que la linea de base marina en el area de influencia de los
proyectos de Cockburn 14 y 23 (contenida en el expediente de evaluacién ambiental), contempld la
caracterizacion preliminar de sitio (CPS) en base a aquellos atributos relevantes que establece la
normativa sectorial para una concesion categoria 5, esto es: a) Plano batimétrico y de ubicacién de
estaciones, b) Correntometria euleriana, c) Oxigeno disuelto en la columna de agua, d) Temperatura en la
columna de agua y e) Conductividad/Salinidad en la columna de agua, donde c) y d) son variables de
interés para el seguimiento ambiental en las INFA. Por tanto, al no incorporar la CPS informacién de la
matriz sedimentaria en la linea de base, no se dispone de datos que permitan contextualizar los
resultados derivados de las Diligencias Probatorias sobre este ambito, ya que no es posible determinar
como han evolucionado en el tiempo las diferentes variables fisicas, quimicas y bioldgicas evaluadas. Una
vez mas, es posible sefialar que estos resultados representarian mas plausiblemente una fotografia del
momento actual de dicha matriz ambiental, datos puntuales que no se acompafian de una seinal temporal
sobre la base de la cual asignar impactos y/o imputar dafio ambiental.

4. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo del presente documento se proporciona un analisis que permite demostrar, sobre la base de
distintas lineas argumentales, que el sustento técnico sobre el cual se basa la S.M.A. no permite concluir
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sobre una base concreta, sdlida ni rigurosa la imputacidon de dafio ambiental como consecuencia del
exceso de produccion.

Por un lado, la evidencia empirica de sustento empleada por la S.M.A. para concluir un eventual dafio
ambiental (filmaciones subacuaticas, muestras de sedimento), ademds de ser extemporanea (en dos de
los tres CES se llevé a cabo un ciclo con posterioridad al ciclo cuestionado), adolece de una condicién sub-
estandar que no permite demostrar y acreditar de manera rigurosa ni objetiva aquellos dafios sobre el
ecosistema acuatico que se imputan a dicha sobreproduccidén, pues no representan, bajo ningun
contexto, una sefial objetiva e inequivoca de causalidad directa. Como consecuencia, la imposibilidad de
articular y conjugar las causas esgrimidas con los efectos imputados genera una importante brecha
argumental, que no cumple con el minimo necesario que exige e impone la naturaleza del dafo que se
acusa.

Un claro ejemplo de lo anterior, se aprecia en el caracter especulativo de la afirmacion efectuada por la
S.M.A. en lo referente a los efectos potenciales del enriquecimiento organico por sobreproduccion sobre
los servicios ecosistémicos, que es meramente una simple conjetura sobre los impactos ambientales
generales atribuidos a la industria acuicola, y que en el presente caso no se asocia ni respalda con
evidencia empirica alguna (al igual que ninguno de los otros eventuales efectos en cadena que menciona
la S.M.A). Esto resulta evidente al punto que no se define a qué servicios se hace referencia ni cémo los
cambios observados se relacionan con los factores ambientales, en lo que se reconoce como un sistema
costero con caracteristicas oceanograficas complejas y sometido a importante variabilidad estacional, Ia
misma que condiciona también la validez de cualquier prueba resultante de diligencias probatorias en el
ambito de los procesos sancionatorios en curso. Cabe destacar que para establecer cualquier efecto sobre
el medio se debe considerar una serie de variables, elementos y factores, los que interactuarian pudiendo
potenciar los efectos o disminuir las condiciones de hipoxia o de bajas concentraciones de oxigeno
(Boesch, 2008; Rabalais et al.,, 2010, Perez et al., 2017), y por cierto, tener en cuenta aquellas
consideraciones respecto a canales y fiordos con baja ventilacion que podrian verse afectados por el
cambio climatico que modifica la estratificacion de la columna de agua.

5. GLOSARIO DE TERMINOS RELEVANTES

Columna de agua: Volumen de un agua que se encuentra entre la superficie y el fondo
de un cuerpo de agua dulce o marino” (Buschmann, A., 2001).

Condicidn anaerdbica (anaerobiosis): Concepto que en la legislacion vigente implica una condicién que
indica la ausencia de oxigeno disuelto en el agua intersticial de los
primeros tres centimetros del sedimento. En el caso de sustratos
duros o semiduros o sitios con profundidades superiores a 60
metros, las condiciones anaerdbicas se constataran en el decil mas
profundo de la columna de agua, medidas a una distancia maxima
de 3 metros desde el fondo (Articulo 2 letra h) del RAMA.

Eutrofizacidn: Aumento de nutrientes y productividad primaria (Buschmann &
Fortt, 2005).
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Hipoxia: Concentracion de oxigeno disuelto menor que 0,5 ml/L (Helly &
Levin, 2004).

RAMA: Reglamento Ambiental para la Acuicultura. Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién.

Resolucién Acompafiante: Resolucion que fija las metodologias para elaborar Ia
caracterizaciéon preliminar de sitio (CPS) y la informacién ambiental
(INFA) conforme al RAMA. Subsecretaria de Pesca y Acuicultura,
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

Zona de Minima de Oxigeno (ZMO) Zona del océano con concentracién de oxigeno disuelto menor que
1ml/L (Schneider et al., 2014).
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ACOMPANA INFORME EN DERECHO.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE
Sr. Fiscal Instructor

Julio Recordon Hartung, abogado, en representacion de NOVA AUSTRAL S.A. (en
adelante la “Compaiiia”), segun la personeria que consta en autos, en procedimiento
sancionatorio Rol D-094-2019, respetuosamente digo:

Que vengo en acompafiar Informe en Derecho preparado por el Profesor de Derecho
Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso y doctor en Derecho
por la Universidad Carlos III de Madrid, sefior Eduardo Cordero Q., en el que analiza
en detalle la relacién entre el principio non bis in idem y el régimen sancionador
ambiental, a propdsito de los procedimientos administrativos sancionadores
tramitados por esta Superintendencia en contra de la Compaiia respecto del
cumplimiento de la produccién maxima de salmones autorizados en las respectivas
resoluciones de calificacion ambiental.

Como esta parte hizo presente en su escrito de descargos presentado con fecha 24 de
septiembre de 2019, la imputaciéon sucesiva al hecho de que la Compaiia ha
“sobreproducido” y a que ha “eludido el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”
constituye una infraccion abierta al principio de non bis in idem, pues en la especie, la
sobreproduccion imputada constituye el hecho infraccional y, a la vez, sirve de Unico
fundamento a la calificante de gravedad (elusidon). Dicho de otro modo, la
sobreproduccion tiene una clara doble consideracién (infraccién y calificante), lo que
resulta en un aumento desproporcionado de la respuesta sancionatoria que se
pretende!.

Siguiendo esta misma linea, el Informe en Derecho permite establecer una serie de
conclusiones que exponemos a continuacion:

i. El non bis in idem ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia nacional
como uno de los principios que informan el Derecho administrativo sancionador.
No obstante, y pese a que no esta consagrado expresamente en la Constitucién,
aquél cuenta con reconocimiento implicito e indirecto elaborado a partir de la
interpretacion de diversas disposiciones contenidas en nuestra Carta
Fundamental y en los tratados internacionales que lo consagran?.

ii. En materia ambiental el procedimiento para la determinacién de la sancidn
supone, en primer término, la determinacion de los hechos y sus circunstancias
a través de una serie de actos de instruccién, que han de servir de base a la
resolucién final. Luego, la SMA debe determinar si los hechos se pueden subsumir
en algunos de los tipos infraccionales previstos en el articulo 35 de la LOSMA
(hechos base); luego proceder a su clasificacion en gravisimas, graves y leves,
conforme a lo dispuesto en el articulo 36 (hechos calificantes); y, por ultimo, se
debe determinar la sancion especifica conforme a los criterios o circunstancias
previstas en el articulo 40 de la LOSMA (hechos o circunstancias modificatorias
de responsabilidad)3.

1 Acapite 10 de los descargos presentados por la Compafiia ante esta Superintendencia con
fecha 24 de septiembre de 2019.

2 Acapite N° 1 Seccion VI del Informe en Derecho.

3 Acapite N° 5 Seccion VI del Informe en Derecho.
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Vi.

Vii.

En este caso, el principio non bis in idem impide que un hecho pueda ser valorado
mas de una vez en cada una de estas etapas, es decir, como hecho base, como
hecho calificante y como hecho o circunstancia agravante, pues en tales
circunstancias se produciria una doble valoracién.

En este caso, el hecho imputado es |la sobreproduccion de salmones conforme a
los parametros establecidos en las RCAs (articulo 35 letra a), pero al mismo
tiempo se considera que esa produccidon debidé haber ingresado al sistema de
evaluaciéon ambiental, por lo que se aplica la calificante prevista en el articulo 36
No 2 letra d). En nuestra opinién dicho razonamiento lleva a una doble
valoracién®.

En efecto, la sobreproduccién, de constatarse, daria lugar en este caso, segun la
SMA, a dos infracciones: a) no cumplir con las condiciones, normas y medidas
establecidas en la RCA, que en este caso era el nivel de produccién de salmones
(articulo 35 letra a), y b) no haber realizado una modificacién a las RCAs,
incurriendo en una infraccion al articulo 35 letra b), al no haber ingresado al
sistema de evaluacion ambiental, configurando una elusién.

Sin embargo, conforme al articulo 60 de la LOSMA, la SMA debe optar por un
tipo infraccional, ya que nos encontramos ante un concurso de normas y un solo
hecho. Por tal razon, la jurisprudencia ha reconocido que es legitimo subsumir
una infraccion de la letra a) del articulo 35 en la hipdtesis de la letra b) de dicho
articulo, 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>.

En este caso, la SMA ha optado por imputar a Nova Austral la infraccidén por el
incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs
(articulo 35 letra a), no subsumiendo la conducta dentro del tipo infraccional de
elusion (articulo 35 letra b). Sin embargo, posteriormente ha calificado dicha
infraccion como grave a partir de la figura de elusion prevista en el articulo 36
N° 2 letra d).

Con este procedimiento, se ha hecho una doble valoracion de un hecho como
infraccion al momento de determinar la infraccidon en que se ha incurrido (articulo
35 letra a) y, posteriormente, se ha calificado de grave a la infraccion a partir de
una nueva valoracion del mismo hecho infraccional base que, en el evento de
gue se pruebe de forma efectiva, supondria necesariamente la elusion (articulo
36 NO 2 letra d)°.

En definitiva, existe una identidad de hechos en la valoracién que se ha realizado
del tipo infraccional y de la calificante. Asi, la calificante utilizada para agravar la
sancién (leve a grave), constituye a la vez una circunstancia que esta contenida
en el hecho base infraccional y que, por tanto, permite configurar la infraccion,
con la consiguiente vulneracién al principio de non bis in idem”.

Ademas, con este criterio también se produce una afectacién al principio de
proporcionalidad, por cuanto el hecho que ha servido de base para configurar
una infraccién, ha sido nuevamente utilizado para agravar dicha infraccion.
Ademads, la SMA se ha apartado de sus precedentes, sin que se haya
fundamentado el cambio de criterio, dando lugar a un actuar que puede ser

4 Acapite N° 6 Seccion VI del Informe en Derecho.
5 Acapite N° 7 Seccion VI del Informe en Derecho.
6 Acapite N° 8 Seccion VI del Informe en Derecho.
7 Acapite N° 9 Seccion VI del Informe en Derecho.
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calificado de arbitrario, pues afecta la igualdad de trato que se debe dar a todos
los ciudadanos®.

POR TANTO y en virtud de lo expresado anteriormente,
SOLICITO A USTED, tener por acompafiado el Informe en Derecho preparado por el

Profesor de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
Dr. Eduardo Cordero Q.

Julio Recordon Hartung

8 Acapite N° 10 Seccidén VI del Informe en Derecho.
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Informe en Derecho

NON BIS IN IDEM Y REGIMEN SANCIONADOR AMBIENTAL

A propéstito de los procedimientos administrativos sancionadores, tramitados por la
Superintendencia del Medio Ambiente en contra de Nova Austral S.A. respecto del cumplimiento de
la produccion mdxima de salmones autorizados en las respectivas resoluciones de calificacion
ambiental

Eduardo Cordero Q.
Doctor en Derecho
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (Chile)
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RESUMEN EJECUTIVO

Este informe tiene por objeto analizar la aplicacion del principio non bis in idem en materia sancionadora
ambiental, a fin de establecer si resulta procedente considerar como calificante para la determinacién de una
sancioén, un supuesto de hecho que ya ha sido valorado para configurar el tipo infraccional.

El autor sostiene que el non bis in idem ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia nacional
como uno de los principios que informan el Derecho administrativo sancionador. No obstante, y pese a que
no esta consagrado expresamente en la Constitucién, aquél cuenta con reconocimiento implicito e indirecto
elaborado a partir de la interpretacién de diversas disposiciones contenidas en nuestra Carta Fundamental
y en los tratados internacionales que lo consagran.

Este principio se construye sobre la base de una triple identidad bésica de sujetos, hechos y
fundamentos, que en definitiva se traduce en un mismo contenido del injusto. Sin embargo, este juicio se
realiza, ademds, a partir de otros principios que dominan el ambito sancionador, como son los de legalidad,
proporcionalidad y la seguridad juridica.

Una distincién importante y generalmente acogida por la doctrina y la jurisprudencia, es aquella que
separa dos manifestaciones del principio non bzs in idem y que se proyecta en una doble prohibicion, a saber:
una prohibicién material, en orden a que una determinada circunstancia o hecho no pueda ser objeto de una
doble valoraciéon para la determinacién de la sancién; y una prohibicion procesal, que se expresa en la
proscripcién de una persecucién simultanea o sucesiva respecto del mismo hecho.

En Chile no contamos con una ley general que regule esta materia, aunque a nivel sectorial la LOSMA
es uno de los cuerpos legales que expresamente se refiere a este principio, tanto en su vertiente material
(articulo 60) como procedimental (articulo 59). En todo caso, el alcance de la disposicion debe ser
determinada a partir del sentido que se le ha dado a este principio a nivel constitucional, esto es, como
comprensiva de la prohibicién de que alguien pueda ser sancionado o perseguido dos veces por un mismo
hecho, comprendiendo su vertiente material, en orden a que una determinada circunstancia o hecho no
pueda ser objeto de una doble valoracién para la determinacién de la sancién.

Ahora bien, en materia ambiental el procedimiento para la determinacién de la sancién supone, en
primer término, la determinaciéon de los hechos y sus circunstancias a través de una serie de actos de
instruccion, que han de servir de base a la resolucién final. Luego, la SMA debe determinar si los hechos se
pueden subsumir en algunos de los tipos infraccionales previstos en el articulo 85 de la LOSMA (hechos
base); luego proceder a su clasificacién en gravisimas, graves y leves, conforme a lo dispuesto en el articulo
36 (hechos calificantes); y, por ultimo, se debe determinar la sancién especifica conforme a los criterios o
circunstancias previstas en el articulo 40 de la LOSMA (hechos o circunstancias modificatorias de
responsabilidad).

En este caso, el principio non bis in idem impide que un hecho pueda ser valorado mas de una vez en cada
una de estas etapas, es decir, como hecho base, como hecho calificante y como hecho o circunstancia
agravante, pues en tales circunstancias se producirfa una doble valoracién.

En este caso, el hecho imputado es la sobreproduccién de salmones conforme a los pardmetros
establecidos en las RCAs (articulo 85 letra a), pero al mismo tiempo la SMA considera que esa produccién
debié haber ingresado al sistema de evaluacién ambiental, por lo que se aplica la calificante prevista en el
articulo 36 N° 2 letra d). En nuestra opinién dicho razonamiento lleva a una doble valoracion.

En efecto, la sobreproduccién, de constatarse, darfa lugar en este caso, segiin la SMA, a dos infracciones:
a) no cumplir con las condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs, que en este caso era el nivel
de produccién de salmones (articulo 35 letra a), y b) no haber realizado una modificacién a las RCAs,
incurriendo en una infraccién al articulo 35 letra b), al no haber ingresado al sistema de evaluacién
ambiental, configurando una elusién.

Sin embargo, conforme al articulo 60 de la LOSMA, la SMA debe optar por un tipo infraccional, ya que
nos encontramos ante un concurso de normas y un solo hecho. Por tal razén, la jurisprudencia ha reconocido

que es legitimo subsumir una infraccién de la letra a) del articulo 85 en la hipétesis de la letra b) de dicho
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articulo, 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.

En este caso, la SMA ha optado por imputar a Nova Austral la infraccién por el incumplimiento a las
condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs (articulo 85 letra a), no subsumiendo la conducta
dentro del tipo infraccional de elusién (articulo 85 letra b). Sin embargo, posteriormente ha calificado dicha
infraccién como grave a partir de la figura de elusién prevista en el articulo 36 N° 2 letra d).

Con este procedimiento, se ha hecho una doble valoracién de un hecho como infraccién al momento de
determinar la infraccién en que se ha incurrido (articulo 35 letra a) y, posteriormente, se ha calificado de
grave a la infraccién a partir de una nueva valoraciéon del mismo hecho infraccional base que, en el evento
de que se pruebe de forma efectiva, supondria necesariamente la elusién (articulo 36 N° 2 letra d).

En definitiva, existe una identidad de hechos en la valoracién que se ha realizado del tipo infraccional y
de la calificante. Asi, la calificante utilizada para agravar la sancién (leve a grave), constituye a la vez una
circunstancia que estd contenida en el hecho base infraccional y que, por tanto, permite configurar la
infraccién, con la consiguiente vulneracién al principio de non bis in idem.

Ademas, con este criterio también se produce una afectacién al principio de proporcionalidad, por cuanto
el hecho que ha servido de base para configurar una infraccién, ha sido nuevamente utilizado para agravar
dicha infraccién. Ademads, la SMA se ha apartado de sus precedentes, sin que se haya fundamentado el
cambio de criterio, dando lugar a un actuar que puede ser calificado de arbitrario, pues afecta la igualdad de
trato que se debe dar a todos los ciudadanos.
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I. OBJETO Y PROPOSITO

Se ha solicitado a quien suscribe un Informe en Derecho que tiene por objeto analizar la
aplicacién del principio non bis in idem en materia sancionadora ambiental. En concreto, se
nos ha solicitado determinar si corresponde que la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante “SMA”) considere como una circunstancia calificante de la gravedad de una
infraccién administrativa ambiental, un supuesto de hecho que ya ha sido valorado para
configurar el tipo infraccional.

Para tal efecto, se analizaran los antecedentes tenidos en consideracién para la preparacion
de este informe (Seccién II). Luego, se dard cuenta de la aplicaciéon del principio non bis in
idem en nuestro ordenamiento juridico (Seccién III), nos que nos permitira efectuar un
andlisis de la infraccién al principio non bis in idem en los cargos imputados por la SMA a
Nova Austral (Seccién IV), para confrontarlo con el criterio seguido por el mismo
organismo en procedimientos sancionatorios previos y sobre materias similares,
vinculédndolo con el precedente administrativo y el principio de confianza legitima (Seccién
V). Para finalizar, se hard una relacién de las principales conclusiones (Seccién V).

II. ANTECEDENTES GENERALES

1. Nova Austral S.A. (en adelante “Nova Austral”) es titular de los centros denominados
“CES Aracena 10", “CES Cockburn 14" y “Cockburn 23", los cuales tienen por objeto el
cultivo intensivo de recursos hidrobiolégicos, especificamente de engorda de salmones,
y que se encuentran ubicados en la regién de Magallanes y la Antértica chilena.

2. En relaciéon con cada uno de los centros de cultivo se debe sefialar que:

a. CES Aracena 10 ingres6 al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (en
adelante “SEIA”) mediante una Declaracién de Impacto Ambiental (en adelante
“DIA”), siendo calificado favorablemente por la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la regién de Magallanes y la Antértica chilena mediante la Resolucién

Exenta N° 71, de 15 de abril de 20038 (en adelante “RCA N° 71/2003”),
posteriormente rectificada por la Resolucién Exenta N° 107, de 9 de junio de 2003
(en adelante “RCA N° 107/2003”).

b. CES Cockburn 14 ingresé al SEIA a través de una DIA, siendo calificado
tavorablemente por la Comisién Regional del Medio Ambiente de la regién de
Magallanes y la Antartica chilena mediante la Resolucién Exenta N° 54, de 1 de

diciembre de 2010 (en adelante “RCA N° 54/2010").

c. CES Cockburn 23 ingresé al SEIA a través de una DIA, siendo calificado
tavorablemente por la Comisién Regional del Medio Ambiente de la regién de

[$28
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Magallanes y la Antartica chilena mediante la Resolucién Exenta N° 78, de 28 de
diciembre de 2010 (en adelante “RCA N° 78/2010”).

3. Para el desarrollo de su proyecto, Nova Austral obtuvo las siguientes concesiones
acuicolas:

a. Mediante Resoluciéon Exenta N° 1771, de 14 de noviembre de 2003, del Ministerio
de Defensa, se le otorgd una concesiéon de una superficie de 36.000 m® para la
operacién de un centro de engorda de salmonideos, cuyo proyecto técnico especifica
las siguientes condiciones de produccién:

- Un maéaximo de produccién de 1.500.000 kg por afio/ciclo productivo:

- Un méaximo de 500.000 ejemplares al introducirse al principio de cada
ano/ciclo;

- A través de instalacién de veinte (20) estructuras de cultivo, balsas, jaulas
circulares de 22 metros de didmetro y 17 metros de alto.

b. Mediante Resolucién N° 853, de 15 de marzo de 2012, del Ministerio de Defensa,
modificada por la Resolucién N° 8271, de 21 de diciembre de 2017, y que
comprende una superficie de 8,08 hectareas para la operacién de un centro engorda
de salmén y cuyo proyecto técnico especifica las siguientes condiciones de
produccién:

- Un maéximo de produccién de 5.400 toneladas por ano/ciclo productivo;

- Un méximo de 1.200.000 ejemplares para introducirse al principio de cada
afio/ciclo (siembra);

- Através de lainstalacion de treinta (30) estructuras de cultivo, balsas, jaulas
circulares de 25 metros de didmetro y 17 metros de alto.

c. Mediante Resolucién N° 847, de 15 de marzo de 2012, del Ministerio de Defensa,
modificada por la Resolucién N° 8309, de 21 de diciembre de 2017, y que
comprende una superficie de 8,08 hectareas para la operacién de un centro engorda
de salmén y cuyo proyecto técnico especifica las siguientes condiciones de
produccién:

- Un méaximo de produccién de 5.400 toneladas por ano/ciclo productivo;

- Un méximo de 1.200.000 ejemplares para introducirse al principio de cada
ano/ciclo (siembra);

- Através de lainstalacion de treinta (30) estructuras de cultivo, balsas, jaulas
circulares de 25 metros de didmetro y 17 metros de alto.

4. Ahora bien, mediante diversas denuncias del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura
(en adelante “Sernapesca”) dirigidas a la SMA, se indic6 que Nova Austral habria
superado la produccién de salménidos autorizados ambientalmente durante diversos
ciclos productivos.
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5. Por su parte, la SMA concluyé, en sintesis, que producto de la sobreproduccién, se

habria producido un significativo menoscabo o detrimento al componente acuatico,

especificamente columna de agua y fondo marino, contraviniendo lo dispuesto en las

respectivas resoluciones de calificacién ambiental, ordenando la instruccién de tres

procedimientos sancionatorios.

En tal sentido, la SMA formulé6 cargos a Nova Austral por infraccién grave al articulo
85 letra a) de la Ley N°® 20.417, Articulo Segundo (en adelante “LOSMA”) por el
incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas en las respectivas

RCAs. En concreto, los hechos imputados son los siguientes:

Resolucion/Hecho que se estima
constitutivo de infraccion

Normativa que se considera infringida

1/Rol D-091-
2019, de 19 de agosto de 2019

Resolucién Exenta N°

La produccién del centro de engorda de
salmones CES Aracena 10, excedié el
méximo autorizado en su Resolucién de

Calificaciéon ~ Ambiental y Proyecto
Técnico (1.500.000 Kg), para el ciclo
productivo  2016-2017;  segiin  lo

expuesto en los considerandos 15 y ss. de
esta Formulacién de Cargos

RCA N° 071/2000

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

5.1.1. Se deberd incorporar como normativa sectorial aplicable el Reglamento
Ambiental para la Agricultura, D.S. 320, de 2001 (MINECON) [...]

5.1.3 El titular debera dar cumplimiento con el cronograma de actividades y
programas de produccién sefalado en el respectivo proyecto técnico de la solicitud
de concesién adjunta en la DIA [...]

5.1.5 En caso de que el titular decida aumentar su produccién se entendera esta
como una modificacién de proyecto técnico, por lo cual deberd someterse
nuevamente al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”

D.S. N° 820/2001
Art. 15 “[...7] El titular de un centro de cultivo no podra superar los niveles de
produccién aprobados en la resolucién de calificacién ambiental”

Resolucién Exenta N° 1/Rol D-093-
2019, de 19 de agosto de 2019

Superar  la  produccién  méxima
autorizada en el CES Cockburn 14,
durante el ciclo productivo comprendido
entre los meses de octubre de 2015 y
mayo de 2017; segtin lo expuesto en los
considerandos 10 y siguientes de esta
Formulacién de cargos.

Considerando 3.1.2 RCA N° 54/2010
“Ll proyecto corresponde a un centro de engorda de salménidos, con el objeto de producir
5400 toneladas [[...7]"

Considerando 3.1.3.2.1 RCA N° 54/2010
“[...7] Permanentemente se implementard un programa de control sanitario para mantener
la calidad del agua y el estado de los peces. De acuerdo al siguiente plan de produccion:

Arfio 5
5400 tn

Ario 4
5400 tn

Ario 8
5400 tn

Afio 2
5400 tn

Ario 1
5400 tn

Proyecto

Biomasa

Considerando 4.5.2 RCA N° 54/2010

“[...7 el titular deberd cumplir con el cronograma de actividades y programas de
produccion sefialado en el respectivo proyecto técnico, asociado a la solicitud de concesién en
comento”.

Considerando 4.5.3 RCA N° 54/2010

“En caso que el titular decida modificar su proyecto, deberd determinarse si dicha
modificacion genera cambios de consideracion objeto de evaluar la pertinencia de que dicha
modificacion deba someterse nuevamente al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

1/Rol D-094-
2019, de 19 de agosto de 2019

Resolucién Exenta N°

Superar  la  produccién = méxima
autorizada en el CES Cockburn 23,

durante el ciclo productivo comprendido

Considerando 3.2 RCA N° 78/2010
“El proyecto corresponde a un centro de engorda de salménidos, con el objeto de producir
5400 toneladas [[...7]"

Considerando 3.3.2.1 RCA N° 78/2010
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entre los meses de enero de 2016 y | “[...] Permanentemente se implementard un programa de control sanitario para mantener
noviembre de 2017; segtin lo expuestoen | la calidad del agua y el estado de los peces. De acuerdo al siguiente plan de produccion:

los considerandos 14 y siguientes de esta
Formulacién de Cargos. Proyecto Afio 1 Afio 2 Afio 8 Afio 4 Ao 5

Biomasa 5400 tn 5400 tn 5400 tn 5400 tn 5400 tn

Considerando 4.5.2 RCA N° 78/2010
“[...7 el titular deberd cumplir con el cronograma de actividades y programas de
produccion sefialado en el respectivo proyecto técnico, asociado a la solicitud de concesién en

comento”.

Considerando 4.5.3 RCA N° 78/2010

“En caso que el titular decida modificar su proyecto, deberd determinarse si dicha
modificacion genera cambios de consideracion objeto de evaluar la pertinencia de que dicha
modificacion deba someterse nuevamente al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental’.

7. En su formulacién de cargos, la SMA calificé la infraccién como grave en atencién a lo
dispuesto en el articulo 36 numeral 2 letras a), d) e i) de la LOSMA, disposicién que

establece lo siguiente:

“Son infracciones graves, los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que, alternativamente:

a) Hayan causado dafio ambiental, susceptible de reparacion.

d) Involucren la ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N°
19.800 al margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, si no estin
comprendidos en los supuestos de la letra f) del nitmero anterior.

[...]

1) Se ejecuten al interior de dreas silvestres protegidas del Estado, sin autorizacion.”.

8. En cada uno de los procedimientos administrativos sancionatorios Nova Austral

present6 sus descargos, seflalando en sintesis lo siguiente:

a.

Que no se ha verificado una infraccién a las diversas RCAs, puesto que no ha
existido sobreproduccién de salménidos;

Al no existir infraccién, no procede la aplicacién de ninguna circunstancia
calificante, y

Que, en definitiva, no existe una elusién al SEIA.

En definitiva, solicita la absolucién del cargo formulado y, en subsidio, que se califique

la infraccién como de caracter leve.

9. En particular, y en lo que dice relacion con este informe, se sefiala en los descargos que

la calificacién de infraccién grave en base a una supuesta elusién al sistema, vulnera el

principio de non bis in idem, puesto que la sobreproduccién imputada constituye el hecho

infraccional y sirve, a la vez, de fundamento para calificar la gravedad de la infraccién.

De este modo, la sobreproduccién tendrfa una doble consideracién: como infracciéon y
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calificante, lo que resulta un aumento desproporcionado de la respuesta sancionatoria de
la SMA.

10. En cada uno de los procedimientos administrativos sancionadores, la SMA tuvo por
presentados los descargos. En la actualidad estos procedimientos se encuentran en
tramite ante la SMA.

III. SOBRE EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

1. Aspectos generales

El non bis in idem, tradicionalmente entendido como la prohibicién de que alguien pueda ser
sancionado o perseguido dos veces por un mismo hecho1, ha sido reconocido por la doctrinas
y la jurisprudencia nacionals como uno de los principios que informan del Derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, a pesar de la simpleza con que se hace su
planteamiento, se presentan una serie de dificultades en relacién con su contenido, alcance
y efectos.s

En su origen este principio fue una derivaciéon de la cosa juzgada, ya sea porque lo declarado
en una sentencia se tiene como la verdad juridica (vertiente positiva) y, ademds, porque
resulta imposible volver sobre la misma materia una vez resuelta (vertiente negativa)s.
Desde el ambito procesal adquirié un componente sustantivo que se traduce en la

1 Con bastante precision,

2 Véase VERGARA, Alejandro (2004): Esquema de los principios del derecho administrativo sancionador, en Revista
de Derecho (Coquimbo), N° 11, pp. 137-147; BERMUDEZ, Jorge (2014): Derecho administrativo general, Santiago,
Thomson Reuters, 2011, pp. 278-290; CORDERO, Eduardo (2014): Los principios que rigen la potestad
sancionadora de la Administracion en el derecho chileno, en: Revista de Derecho (Valparaiso), N° 42, pp.399-439 y
GOMEZ, Rosa Fernanda (2017): El non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revision de sus alcances
en la jurisprudencia administrativa, en: Revista de Derecho (Valparaiso), 2017, N° 49, pp.101-138.

s Asf la Contralorfa General de la Republica en sus dictdmenes N°s. 21.815, de 1983; 41.736, de 2004; 14.571,
de 2005; 77.203, de 2012; y la Corte Suprema en sentencia de 10 de septiembre de 2009, causa Rol N° 8.857-
2009, c. 8°.

+ En ese sentido, se ha dicho que a partir de su detenido estudio “emerge un panorama prefiado de problemas,
carencias y dificultades, muy alejado de la vision elemental y simplista que a veces se tiene del mismo, que lo reduce a la
prohibicion de doble sancion por un mismo hecho, a su conexion con el principio de legalidad y a la prevalencia del
enjuiciamiento penal sobre el administrativo”. Véase CANO CAMPOS, Tomads (2001): Non bis in idem, prevalencia de
la via penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador, en: Revista Administraciéon Publica,
N° 156, p. 191. En la misma linea, Magdalena Ossandén nos sefiala que “[_...7] fitera de estos aspectos elementales
todo parece ser objeto de controversia o de diversidad de opiniones en torno al ne bis in idem; desde su propia denominacion
(st es non o me ), su naturaleza juridica (si es una regla o un principio, un derecho o una garantia), si es un tinico principio
o dos prohibiciones diferentes, el fundamento de cada una de sus vertientes, sus destinatarios (si obliga solo a los jueces o
también al legislador), el alcance mismo de la prohibicion, etc.”. Véase OSSANDON, Magdalena (2018): El legislador
y el principio ne bis in idem, en Politica Criminal, vol. 13 N° 26, p. 954.

5 NIETO (2011) p. 474. No obstante, también se ha sefialado que el principio tendrfa su fundamentado en: a)
la litispendencia; b) la seguridad juridica; ¢) la proporcionalidad, al afecto véase a GOMEZ GONZALEZ, Rosa
Fernanda (2017): “El non bis in idem en el Derecho administrativo sancionador. Revisiéon de sus alcances en la
Jjurisprudencia administrativa2, en Revista de Derecho (Valparafso) N° 49, pp. 105 y ss.
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imposibilidad de sancionar dos veces por un mismo hecho dentro de un procedimiento o a
través de la tramitacién sucesiva o simultdnea de procedimientos administrativos y/o
penales. Como bien destaca Alejandro NIETO, la cuestién central que plantea este principio
es la existencia de un concurso de leyes que tipifican como infraccién un mismo hecho.s

2. Fundamento normativo

En Chile no contamos con una ley general sobre infracciones y sanciones administrativas
que se haga cargo —entre otros temas— de los problemas que plantea la vigencia del principio
non bis in idem. Mediante un proyecto de ley presentado por el Gobierno en el afio 2006 se
pretendié establecer las bases de los procedimientos administrativos sancionatorios,
consagrando expresamente este principio en su articulo 12, en los términos siguientes: “No
podrd aplicarse sancion alguna por hechos que hayan sido previamente sancionados penal o
administrativamente, cuando se acredite la identidad del sujeto, hecho y fundamento”. Sin embargo,
dicha iniciativa fue archivada en su primer tramite constitucional.7

Aun cuando este principio no estd consagrado expresamente en la Constitucién, aquél
cuenta con reconocimiento implicito e indirecto elaborado a partir de la interpretaciéon de
diversas disposiciones contenidas en nuestra Carta Fundamental y en los tratados
internacionales que lo consagran. Asfi, se sostiene que el non bis in idem serfa un principio
implicito en los principios de legalidad (articulo 6°) y de tzpicidad (articulo 19 N° 3 inciso
final), puesto que éstos establecen los limites que deben observar las autoridades
administrativas en el ejercicio del zus puniendi. Asimismo, se encontrarfa estrictamente
vinculado al principio de proporcionalidad (articulo 19 N° 3, inciso 8°), por cuanto demanda
el establecimiento y aplicacién racional de las medidas sancionadoras, proscribiendo su

duplicidad.

En el plano procedimental su fundamento descansarfa en las normas que garantizan el debido
proceso, puesto que el Constituyente sefial6 que los principios allf contenidos debfan aplicarse
respecto de todo érgano que imponga penas o sancioness. A su vez, se complementa con lo
dispuesto en el articulo 76 de la Constitucién, del cual se desprende el principio de cosa
juzgada, cuando se indica que: “Ni el Presidente de la Repiiblica ni el Congreso pueden, en caso

alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido

¢ Idem, p. 475.

7 Boletin N° 8475-06, Proyecto de ley que establece las bases de los procedimientos administrativos
sancionatorios y modifica la ley N° 19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electoral.

s Actas oficiales de la Comisién Constituyente, Sesion N° 113, celebrada el jueves 10 de abril de 1975,
disponible en:

ar.pdf, ltima visita el 22 de julio de 2018.
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de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos’s. Asi, dicho precepto busca proteger a toda
persona de una nueva sancién por un hecho que ya fue objeto de castigo.

Ademads, cabe destacar que el non bis in idem ha sido recogido en los articulos 14 N° 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 196610, y 8° N° 4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 196911, pactos que gozan de una jerarquia especial,
conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 5° de la Constituciénie. Por tal razén, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que, a pesar de que el principio non bis in idem no se
encuentra consagrado en nuestra Constitucién, por aplicacién del mandato del articulo 5°,
inciso segundo, que reconoce como fuente de esos derechos a la Constitucién y alos tratados
internacionales que hayan sido ratificados por Chile y se encuentren vigentes, éste debe

9 En esta materia el Excmo. Tribunal Constitucional ha destacado el alcance que tiene el concepto de
Jjurisdiccién como un atributo o facultad exclusiva que se entrega a los tribunales de justicia. Al efecto se ha
sefialado que “La jurisdiccion es una funcion piblica privativa de los tribunales de justicia, emanada de la soberania,
lo que resulta de aplicar los articulos 5°, 6°y 7° de la Constitucion, y entrega su ejercicio en forma privativa y excluyente
a los tribunales establecidos por ella o la ley, que son las autoridades que esta Constitucion establece, y cuyo ejercicio
constituye un poder-deber que permite al Estado, a través de ellos, garantizar la vigencia efectiva del derecho y, a las
partes afectadas por un conflicto, su solucion uniforme y ajustada a la ley” (STC Rol N° 205, considerando 8°). En el
mismo sentido, STC Rol N° 554, considerando 14°). Mds ain, y precisando este punto, se ha sefalado
expresamente que: “La jurisdiccion supone el poder-deber que tienen los tribunales para conocer y resolver, por medio
del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se promueven en el orden
temporal dentro del territorio de la Repiiblica y en cuya solucion les corresponde intervenir. Dicha funcion se expresa en
el pronunciamiento de sentencias”. (STC Rol N°165, considerando 1). En este sentido, se ha sefialado en términos
categoricos que “La cosa juzgada es la piedra de toque del acto jurisdiccional. Donde hay cosa juzgada hay jurisdiccion
y donde no hay cosa juzgada no existe funcion jurisdiccional’ (STC Rol N° 2690, considerando 10). Por tal razoén,
la cosa juzgada no es s6lo un efecto o cualidad de las resoluciones judiciales, sino que constituye una garantia
para los particulares: “Al hablar la Constitucion de la prohibicion de “hacer revivir procesos fenecidos”, consagra a la
cosa juzgada como una garantia constitucional a nivel judicial, la que se conecta con la seguridad juridica de
intangibilidad de la esencia de los derechos a nivel legislativo, que estatuye el N° 26° del articulo 19 de la Constitucion.
Ambas son garantias de seguridad juridica” (STC Rol N° 2690, considerando 19).

10 Este precepto dispone que “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.”. El tratado fue
promulgado por Chile mediante decreto N° 778, de 1976, del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado
en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989.

Respecto de la frase “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado...” MANALICH sostiene que en principio resultarfa
compresiva de la perspectiva procesal y material del principio, sin embargo, esto es contrarrestado con la
exigencia inmediatamente posterior de una sentencia condenatoria o absolutoria firme, quedando abierta la
posibilidad de que en un tnico ejercicio de jurisdiccién se tome en consideracién dos veces una misma
circunstancia para fundamentar o agravar la sancién, en MANALICH, Juan Pablo (2011), El principio ne bis in
idem en el Derecho Penal chileno, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 15, pp. 141-142.

11 Esta disposicion establece que: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”. Esta Convencién fue promulgada en Chile mediante decreto N° 873, de 1990, del
Ministerio de Relaciones Exteriores y se publicé en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

12 En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sostenido que: “Los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigenles son asi normas juridicas que gozan de una especial proteccion constitucional, ya que sélo
pueden ser derogados, modificados o suspendidos de la forma en que esté en ellos prevista, es decir, de acuerdo a lo pactado
por los con-celebrantes. En tales circunstancias, una ley interna contradictoria con el tratado no tiene la aptitud de
derogarlo, modificarlo o suspenderlo, por la simple razon de que carece de toda validez, expresando un acto juridico que
se ha producido en contravencion a las formas exigidas por la Constitucion” (STC Rol N° 804, considerando 14).
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incluirse dentro del conjunto de derechos que deben ser respetados y promovidos por los
Organos del Estado.1s

Ademsds, el Tribunal Constitucional ha considerado como fundamentos los principios
relativos al debido proceso y de proporcionalidad, junto con la dignidad de la persona y del
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.i4

3. Destinatario del principio: Legislador, Administracion y juez

La existencia y aplicacion de este principio plantea un problema no menor respecto de quien
debiese ser su destinatario. Quizds este punto no debiese ser una cuestién que presente
dificultades, considerando que se ha reconocido a nivel constitucional la existencia de este
principio y que todos los érganos del Estado estan sometidos plenamente a la Carta
fundamental (articulo 7°). Sin embargo, en esta materia se distingue la posicién en la que se
encuentra el Legislador, que debe tipificar las conductas y establecer las sanciones
respectivas, frente al érgano llamado aplicarla, ya sea la Administracién o el juez. Asi, no se
discute que el mandato resulta perentorio para los érganos de aplicacién, con particular
énfasis en el juez: “La prohibicion de sancionar dos veces por lo mismo alcanza indiscutiblemente
a quien decide, en concreto, sobre la imposicion de las sanciones. Es evidente que al juex le estd vedado
valorar de manera duplicada un mismo hecho o circunstancia para imputar responsabilidad e
tmponer sanciones .15

Por tal razén, el problema se ha planteado en relacién con el Legislador, ya que este
principio estarfa proscribiendo la doble valoracién de un hecho para determinar la aplicacién
de una sancién, pero bajo ningun respecto podria ser comprendido dentro de aquella premisa
la voluntad del regulador en orden a realizar una doble tipificaciéon de las conductasis. De
esta forma, una doble tipificacién bien puede significar un énfasis de la valoraciéon negativa
de la conductai7. En un sentido similar se ha pronunciado el Tribunal Supremo de Espaiia,
quien ha sefialado que el cumplimiento de este principio “[...7] corresponde, no al que elabora

13 STC Rol N° 2133, considerando 26. También en STC Roles Nos. 2896, considerando 3, y 3029, considerando
12. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Espanol al senalar que “el principio non
bis in idem integra el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora (articulo 25.1 CE)
a pesar de su_falta de mencion expresa en dicho precepto constitucional, dada su conexion con las garantias de tipicidad
y de legalidad de las infracciones” (Sentencias de 2/2008, de 16 de enero, y 48/2007, de 12 de marzo). En
Argentina ha ocurrido algo similar que en Chile, ya que desde 1994 se considera incorporada por intermedio
del articulo 75 inc. 22 de la Constitucién, que reconoce mayor jerarquia a diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos que sfla comprenden expresamente.

14 STC Rol No 2045, 7 de junio de 2012, considerando 4°. En los mismos términos se puede ver las sentencias
Roles Nos 2254, 18 de diciembre de 2012; 2773, 28 de enero de 2016; 2896, 25 de agosto de 2016 y 3000, 10
de enero de 2017.

15 Véase OSSANDON, Magdalena (2018): El legislador y el principio ne bis in idem, en Politica Criminal, vol. 13
N° 26, p. 959.

16 MANALICH, Juan Pablo (2011): El principio ne bis in idem en el Derecho penal chileno, en: Revista de Estudios
de la Justicia, N° 15, p. 143.

17 Idem.
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y aprueba la norma, sino al que la aplica en aquellos supuestos en que un mismo acto o hecho pueda
estar tipificado y sancionado en mds de un precepto punitivo”.1s

Si bien este no es uno de los aspectos consultados en este informe, si debemos sefialar que
el Legislador puede considerar dos o més sanciones para un determinado ilicito, como ocurre
habitualmente con las sanciones copulativas y accesorias (v. gr. pena privativa de libertad,
inhabilidad para cargos u oficios ptblicos y multa para un solo tipo penal). A su vez, nada
impide que la asignacién de més de una sancién a una conducta se haga en un mismo cuerpo
legal o se pueda realizar a través de diversos cuerpos legales que la tipifiquen. En todo caso,
lo que no se puede tolerar es que el propio Legislador promueva la doble valoracién de la
conducta desde el punto de vista material, permitiendo que circunstancia que son parte del
tipo, ademads constituyan agravante de responsabilidad o, lo que es més grave, permita que
desde la perspectiva procesal puedan existir érganos competentes y procedimientos
independientes que promuevan esta doble valoracién.

En todo caso, nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido la plena vinculacién de este
principio al Legisladoris, apoyado en muchos casos en el principio de proporcionalidadso,
aunque con algunos votos de minorfa que son de la posicién contraria.e

4. Presupuestos y manifestaciones del non bis in idem: vertiente material y
procesal

El principio non bis in idem se construye sobre la base de una triple identidad bésica de sujetos,
hechos y fundamentos, que en definitiva se traduce en un mismo contenido del injustoze. Sin
embargo, este juicio se realiza, ademds, a partir de otros principios que dominan el &mbito
sancionador, como son los de legalidad, proporcionalidad y la seguridad juridica (esta
Gltima, también vinculada a las instituciones de la cosa juzgada y la litis pendencia).

Una distincién importante y generalmente acogida por la doctrina y la jurisprudencia, es
aquella que separa dos manifestaciones del principio non bis in idem y que se proyecta en una
doble prohibicién, a saber:

18 Sentencia 1594/1985 de 15 de marzo. En el mismo sentido, sentencia $817/2000, de 24 de abril.

19 STC Rol N° 2.773, 28 de enero de 2016, considerando 33°. Es interesante la reciente STC Rol N° 6.528, de
26 de noviembre de 2019, en donde analiza un posible ne bis in idem entre una sancién administrativa aplicada
por la Comisién para el Mercado Financiero y una sancién penal. En su razonamiento, el Tribunal
Constitucional deja en claro que puede analizar la constitucionalidad de una ley sobre la base de este principio,
aunque rechazé el requerimiento en razén que los hechos en uno y otro caso no eran los mismos (c. 29°).

20 STC Roles N°s. 2045, 7 de junio de 2012, cc. 5° y 8°, y 8.000, 10 de enero de 2017, cc. 7° y 12°.

21 Votos de minorfa Sentencias Roles N°. 2045, c. 88% 960, 2108 y 2236, cc. 11° y 12° 2402 y 2403,
considerando 17; Rol N° 3000, cc. 13°.

22 OSSANDON, Magdalena (2018): E/ legislador y el principio ne bis in idem, en Politica Criminal, vol. 18 N° 26,
p- 953.
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a) Una prohibicion material, en orden a que una determinada circunstancia o hecho no pueda
ser objeto de una doble valoracién para la determinacién de la sancién. Esto impide, en
primer término, volver a sancionar por el mismo hecho o considerarlo nuevamente como
un elemento para agravar la sancién ya impuesta. En definitiva, se proscribe una
valoracién multiple de una circunstancia de hecho en la fundamentacién del acto que
aplica la sancién, ya sea una sentencia judicial o de una resoluciéon administrativa. Por
tal razén, se trata de una regla que debe respetar el 6rgano adjudicador intraprocedimiento

admainistrativo o intraproceso judicial.ss

b) Una prohibicion procesal, que se expresa en la proscripcion de una persecucion simultinea
o sucesiva respecto del mismo hecho. En estos casos se produce una clausula o
prohibicién procedimental o procesalss, excluyendo la posibilidad de realizar una
valoracién de los hechos que han sido objeto de una valoracién previa por la autoridad
administrativa o judicial, o aquella se encuentra pendiente de ser resuelta.

En uno y otro caso, los fundamentos de la prohibicién también cambian en relacién con los
principios que resultan aplicables. Asi, en su vertiente material se ha sostenido su
fundamento sobre la base de los principios de legalidad, en la medida que el 6rgano
adjudicador debe respetar el juicio de desvalor que ha hecho el legislador a través de la pena,
en relacién con el comportamiento ilicito que se sanciona. De esta forma, si la
Administracién o el juez agravan dicha pena o sancién a través de una doble valoracién,
vulnera el principio de legalidadzs. Sin embargo, tampoco se puede desconocer que también
descansa en el principio de proporcionalidad, donde varios autores lo han puesto como un
elemento central o tinico fundamentoss. En todo caso, no debemos soslayar que prima facie
el juicio de proporcionalidad es realizada por el legislador, respecto del cual nuestro
Tribunal Constitucional le ha reconocido un amplio margen de deferenciaz7, aunque
igualmente sujeto a control de constitucionalidad.es

25 Hacemos la distincién entre procedimiento administrativo y proceso judicial, sobre la base de los conceptos
utilizados en Derecho administrativo, distinguiendo la etapa de decisién al interior de la propia Administracién
(procedimiento) y luego de la etapa de revisién judicial (proceso).

o1 [dem.

25 Este es el criterio sostenido por el Tribunal Constitucional Espariol. Véase Sentencia 2/20083, de 16 de enero,
fundamento juridico 8°. En tal sentido, se ha sostenido que los tipos penales y/o administrativos no
desemperfian pues, exclusivamente una funcién garantizadora negativa, determinando a contrario dmbitos de
libertad, sino también positiva, asegurando que para los hechos en ellos subsumibles no han de producirse
consecuencias diversas a las previstas. Véase GARCIA ALBERO, Ramén (1995): Non bis in idem material'y concurso
de leyes penales, Barcelona, Cedecs, pp. 82-83. En la misma linea CANO CAMPOS, Tomds (2001): Non bis in idem,
prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador, en: Revista
Administracién Publica, N° 156, p. 207.

26 MANALICH, Juan Pablo (2011), El principio ne bis in idem en el Derecho Penal chileno, en Revista de Estudios de
la Justicia, N° 15, p.142.

27 Sentencia Rol N° 786-2007, c. 30°.

2s Sentencias Roles N% 4802-2018, c. 9%, y 2995-2016, c. 9°.
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En el caso de la vertiente procesal, la vinculacién del principio encuentra sus origenes en el
efecto de cosa juzgada de las sentencias judiciales y la figura de la litispendencia, que tiene
por objeto evitar una doble persecucién y que, en el fondo, es un trasunto del principio de
seguridad juridica. Por tal razén, se ha vinculado con dos funciones del proceso penal, como
es la funcién de justicia procedimental y una tfuncién de seguridad juridica. Asi, se sostiene
“[...] que la seguridad juridica se ve favorecida por la exigencia de que el establecimiento
institucionalmente concluyente de la existencia o inexistencia de uno o mds hechos punibles imputables
a una misma persona, en referencia a un determinado conjunto de circunstancias, tenga lugar a través
de un uinico y definitivo pronunciamiento jurisdiccional’ .20

En este caso, el problema se traduce en la forma de coordinar las diversas instancias
administrativas y judiciales que podrfan emitir un pronunciamiento respecto de un hecho
que ya ha sido valorado o que estdn siendo objeto de valoracién para determinar una
eventual responsabilidad. Aquello ademés entronca con el problema de la identidad
ontolégica que se ha reconocido a las infracciones administrativas y las penas, a pesar de la
distinta funcién y sentido que deben cumplir unas y otrasso. De esta forma, el non bis in idem
en su vertiente procesal alcance en este punto sus mayores niveles de tensién.

El anélisis y las respuestas que se pueden dar respecto de la aplicacién de este principio en
sede procesal exige tener presente los contextos particulares en los que se pueden presentar,
ya sea en sede administrativa (zntraadministrativa) o procesal (intrajurisdiccional).s:

En sede administrativa, la posibilidad que se pueda activar la aplicacién del principio se
produce debido a la tipificacién de un amplio abanico de infracciones administrativas en los
sectores mas diversos (sanitario, salubridad publica, medio ambiente, mineria, puertos,
laboral, educacion, etc.), con altas probabilidades que se produzca una triple identidad de
sujetos, hechos y fundamentos. Por tal razén, se requiere de mecanismos de coordinacién

20 MANALICH, Juan Pablo (2014), El principio ne bis in idem. frente a la superposicion del Derecho penal'y el Derecho
admanistrativo sancionatorio. en Politica Criminal Vol. 9, N° 18, Art. 8, p. 552.

so Véase CORDERO, Eduardo (2014): Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la doctrina y
Jurisprudencia chilena, en: Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 20, N° 1, pp. 79-108.

s1 En alguna medida utilizados los conceptos propuestos por MANALICH, aunque incorporando en el andlisis
el &mbito administrativo. Véase MANALICH, Juan Pablo (2014), El principio ne bis in idem frente a la superposicion
del Derecho penal'y el Derecho administrativo sancionatorio. en Politica Criminal Vol. 9, N° 18, Art. 8, pp. 146-146.
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establecidos por el legisladorss o, en su caso, por los propios érganos administrativosss, en
orden a determinar el inicio o prosecucién de procedimientos administrativos sancionadores
respecto de los mismos hechos y sujetos, despejando de forma temprana una posible
1dentidad de fundamentos. Como se dara cuenta, la cuestién se traduce en definitiva en un
problema de competencia de la autoridad y, por tanto, una cuestién intraadministrativa, pero

interprocedimiental.

Luego, la existencia de procedimientos sucesivos necesariamente se debe concretar al
momento de la defensa de la persona imputada y del pronunciamiento expreso en orden a
acoger o no la alegacién de prohibicién de doble valoracién, la que en definitiva podra ser
resuelta en sede jurisdiccional.s4

La cuestién se torna mdas compleja en los casos de procedimientos administrativos
sancionadores y procesos penales (znterprocesal). En algunos supuestos, los propios dmbitos
de regulacién establecen mecanismos de coordinacion, partiendo por la etapa administrativa
y colocando la via penal como un mecanismo que debe ser gatillado por la propia autoridad
administrativa, como sucede en materia tributaria y aduanerass. Sin embargo, no constituye
la regla general y bien es posible que puedan presentarse procedimientos administrativos y
procesos penales simultaneos o sucesivos.

s2 Asi, ya hemos visto que en materia de higiene y seguridad se da prevalencia de la Direccién del Trabajo,
conforme al articulo 191 inciso 8° del Cédigo del Trabajo, el cual dispone lo siguiente: “Cada vez que uno de los
servicios_facultados para fiscalizar la aplicacion de normas de higiene y seguridad, se constituya en visita inspectiva en
un centro, obra o puesto de trabajo, los demds servicios deberdn abstenerse de intervenir respecto de las materias que estdn
stendo fiscalizadas, en tanto no se haya dado total término al respectivo procedimiento”. En tal sentido, la Contralorfa
General ha sefialado que: “De la normativa citada se advierte que si bien el legislador ha reconocido, en lo que interesa,
tanto a la SEREMI como a las inspecciones del trabajo competencia para fiscalizar aspectos vinculados con las
condiciones de higiene y seguridad en los lugares de trabajo, ha previsto el deber de abstencion de cualquiera de ellas
cuando otra entidad competente haya iniciado un procedimiento al efecto.” Agrega que “Tal obligacion tiene por
Jfinalidad evitar la duplicidad de funciones y el respeto al principio non bis in idem, consistente en que no procede la
imposicion de diversas sanciones con ocasion de una misma infraccién.”, en opinién del ente contralor, ello “[...]
supone que las entidades de que se trata actiien coordinadamente en la materia, conforme lo previenen los articulos 5° de
la ley N° 18.575 y 1338 bis del Codigo del Trabajo (aplica dictamen N° 88.735, de 2015).” (Dictamen N° 90.328, de
2016, criterio posteriormente reiterado en el dictamen N° 20.065, de 2017).

Luego veremos que aquello también se ha hecho en materia ambiental a favor de la SMA, conforme al articulo
59 de la LOSMA.

ss Esto conforme al articulo 5° de la Ley N° 18.575 y la posibilidad de realizar convenios interadministrativos
que permitan coordinar estos procedimientos.

s+ Esto es lo que ha sucedido en materia laboral y educacional, en donde la Corte Suprema no ha acogido la
alegacién sobre la base que se trataba de sanciones con fundamentos diferentes. Véase Sentencia de la Corte
Suprema Rol N° 1825-2015, considerando 7°.

ss El articulo 162 del Cédigo Tributario dispone que las investigaciones de hechos constitutivos de delitos
tributarios sancionados con pena corporal sélo podran ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio. Con
todo, la querella podrd también ser presentada por el Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento del
Director. Ademads, se indica que, si la infraccién pudiere ser sancionada con multa y pena corporal, el Director
podrd, discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o querella o enviar los antecedentes al Director
Regional para que aplique la multa que correspondiere a través del procedimiento administrativo respectivo.
Por su parte, el articulo 189 de la Ordenanza de Aduanas dispone que las investigaciones de hechos
constitutivos del delito de contrabando sélo podréan ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio, por
intermedio de su Director Nacional, de los Directores Regionales o de los Administradores de Aduana.
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En Chile no existe una soluciéon legal sobre la materia. En el Derecho comparado la
legislacién, la jurisprudencia y la doctrina de forma casi undnime se han inclinado por la
precedencia de la via penal sobre la administrativa, lo que determinaria también la
paralizacién del procedimiento sancionador mientras se tramita el proceso penal. Sélo en el
caso de que la sentencia penal fuera absolutoria podria reanudarse el procedimiento
sancionador y, si procediera, imponerse la sancién administrativa correspondientess. Esto
se debe a la prevalencia que se reconoce a la norma penal sobre la administrativa ya que,
como se podra constatar, estamos ante un concurso de normas sancionadoras, en donde
“[...] el legislador competente, dentro del margen de estimacion de que goza para ello, considera que
determinados bienes juridicos o determinados ataques a los mismos han de ser protegidos por el
Derecho penal porque los demds medios de reaccion resultarian insuficientes, esa decision es
indisponible (salvo para el propio legislador orgdnico) y debe ser mantenida, pues de lo contrario los
referidos bienes se verian privados de la tutela reforzada que se les ha dispensado a través del Derecho
penal’s7. Este, por lo demas, parece ser el criterio acogido por la doctrina nacional, al
sostenerse que “[...7] asumiendo que el propésito de un legislador racional es que se impongan
penas mds severas o mds de una pena sélo en casos justificado, se colige el propésito legislativo de que
solo se aplique la disposicion que, haciéndose cargo integramente del desvalor del hecho, se ajuste

mejor al mismo”.ss

En todo caso, en Chile el problema se ha presentado a la inversa, dada la celeridad con la
cual se tramitan los procesos penales, frente a procedimientos administrativos mas largos y
muchas veces engorrosos. Asi, nos hemos encontrado con casos en los cuales se ha aplicado
primero la sancién penal y luego la sancién administrativa. En todo caso, no ha existido un
pronunciamiento expreso por parte de la jurisprudencia para resolver el problema de doble
valoracion, pues por distintas razones, ya sea por no haberse alegado en la oportunidad
respectivase o por no concurrir los supuestos que permiten su aplicaciénso, no ha entrado en

s6 Véase CANO CAMPOS, Tomads (2001): Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el
derecho administrativo sancionador, en: Revista Administracién Publica, N° 156, p. 212.

s7 {dem, p. 219.

ss Asi, HERNANDEZ, Héctor (2015): Actividad administrativa, procedimiento sancionatorio-administrativo y proceso
penal: algunas necesidades de coordinacion legal, en: Sanciones Administrativas, X Jornadas de Derecho
Administrativo, Santiago, Thomson Reuters, p.567-586. CANO CAMPOS, Tomas (2010): “Medio ambiente,
potestad sancionadora”, en: LOZANO CUTANDA, Blanca (Dir.), Diccionario de sanciones administrativas (Madrid,
Tustel), p. 566.

so En el caso “Alcalde, Pablo con Superintendencia de Valoresy Seguros” la Corte de Apelaciones de Santiago acogié
la alegacion de non bis in idem, al considerar que “tanto la figura penal como la figura administrativa protegen el
mismo bien juridico: el correcto y transparente funcionamiento del mercado de valores”, Sentencia Rol N° 1898-2015,
de 17 de abril de 2017, posteriormente anulada por la Corte Suprema en sentencia Rol N°® 80.176-2017, de 18
de junio de 2018, sobre la base que la alegacién de infraccién al principio del non bis in idem no formé parte de
la controversia trabada en autos.

10 Caso “Pejia Merino Mauricio con Superintendencia de Valores y Seguros’, de la Corte Suprema, Causa Rol N°
31.578-2018, y que dio lugar a un pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la causa Rol N” 6.528-19,
de 26 de noviembre de 2019.
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el fondo del asunto, esto es, que existiendo una sancién penal sobre los mismos hechos,
sujetos y fundamentos, no resulta procedente la sancién administrativa.s

5. El principio non bis in idem en materia ambiental

Tal como se ha sefialado, en Chile no contamos con una ley general que regule esta materia,
aunque a nivel sectorial la LOSMA es una de los pocos cuerpos legales que expresamente
se refiere a la aplicacién de dicho principio, tanto en su vertiente material como
procedimental.

a) La vertiente procedimental

El articulo 59 de la LOSMA regula a forma de coordinar la instruccién de los
procedimientos sancionatorios ntraadministracion, distinguiendo las competencias de la
SMA frente otros organismos sectoriales, en los términos siguientes:

“Iniciado un procedimiento administrativo sancionador por parte de la Superintendencia no
podrd ningiin organismo sectorial con competencia ambiental, por los mismos hechos, iniciar
un procedimiento administrativo sancionatorio de competencias propias o denunciarlos a la
Justicia civil, a menos que la Superintendencia se declare incompetente.

Los organismos sectoriales con competencia ambiental que, en el ejercicio de sus funciones,
tomen conoctmiento de estas infracciones estardn obligados a denunciarlos a la
Superintendencia. En caso de que alguno de estos organismos iniciare un procedimiento
respecto de materias que son competencia de la Superintendencia, ésta, de oficio o a peticion de
tnteresado, podrd solicitarle que se declare incompetente y le remita todos los antecedentes para
tniciar el procedimiento respectivo.”.

De esta forma, se establece una regla de coordinacién para evitar una doble valoracién a
través de procedimientos multiplesse, estableciendo un mecanismo que coloca como érgano
central a la SMA, con el fin de evitar que se puedan iniciar en paralelo nuevos
procedimientos sancionadores (litispendencia). De esta forma, la SMA tiene una competencia
prevalente en tres sentidos: a) inhibe la competencia de los érganos sectoriales, mientras no
se declare incompetente para conocer de los hechos; b) los érganos sectoriales tienen el
deber de denunciar los hechos a la SMA que sean de su competencia, y c¢) la SMA puede
hacer prevalecer su competencia sobre los érganos sectoriales para conocer de un asunto.

41 En contra se ha pronunciado MANALICH, quien sostiene que la prohibicién de punicién multiple s6lo puede
resultar vinculante para el adjudicador, mas no para el legislador, al respecto véase a MANALICH, Juan Pablo
(2014), “El principio ne bis in idem frente a la superposicién del Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionatorio”. Politica Criminal Vol 9, N° 18, Art. 8, Pp- 549 y 556.
Chttp://www.politicacriminal.cl/Vol_09/n_18/VoloN18A8.pdf]

12 GOMEZ (2017), p. 117.
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b) La vertiente material o sustantiva

Por su parte, el articulo 60 de la LOSMA se refiere a la vertiente material, en concreto, se

ocupa de los problemas de concurrencia normativa y de non bis in idem:

“Cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridicos, el infractor pudiese ser sancionado
con arreglo a esta ley y a otra u otras leyes, de las sanciones posibles, se le impondrd la de
mayor gravedad.

En ningiin caso se podrd aplicar al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos,
dos o mds sanciones administrativas.”

Esta disposicién comprende dos situaciones que aparecen estrechamente vinculadas:

a) Una, sobre la concurrencia de normas administrativas sancionadoras, en el cual un
hecho puede ser subsumido en dos o mas tipos infraccionales que protegen el mismo
bien juridicoss. En este caso, puede aplicarse una de ellas, pues sélo se ha incurrido en
una infraccién. De esta forma, la concurrencia normativa tiene por objeto impedir las
multiples sanciones previstas en las diversas normas en concurso, exigiendo que sélo
se imponga la sancién prevista en una de ellass. Ademds, se trata de una solucién que
es manifestacion del principio non bis in idem en sentido material, ya que se trata de
evitar mas de un juicio de desvalor respecto de un mismo hecho.ss

Como se puede apreciar, estamos ante el mismo problema que se plantea en al ambito
penal respecto del concurso aparente de leyes penales, razén por la cual las técnicas que
se han desarrollado en dicho ambito son plenamente aplicables en estos casos, ya que
en el fondo se trata de un problema de interpretacién para determinar la norma
aplicable: especialidad (lex specialis derogat legem generalem), subsidiariedad (lex primaria
derogat legem secundariam), la consuncion (lex consumens derogat legem consumtam) y la
alternatividad (in dubio, pro gravissima poena).ss

Ahora bien, en este caso nuestro ordenamiento ha optado expresamente por el criterio
de la alternatividad, es decir, se debe imponer la sancién de mayor gravedad,
desplazando en su aplicacién los tipos infraccionales previstos en otras leyes, al
entender que este cubre la totalidad del desvalor de la conducta.

13 CANO CAMPOS, Tomas (2001): Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho
administrativo sancionador, en: Revista Administracién Publica, N° 156, pp. 238-240.

4 CANO CAMPOS, Tomds (2010): “Medio ambiente, potestad sancionadora”, en: LOZANO CUTANDA, Blanca
(Dir.), Diccionario de sanciones administrativas (Madrid, Iustel), p. 566.

15 Véase OSSANDON, Magdalena (2018): El legislador y el principio ne bis in idem, en Politica Criminal, vol. 13
N° 26, p. 973; y MATUS, Jean Pierre (2002): La teoria del concurso aparente de leyes penales y el “resurgimiento” de
la ley en principio desplazada, en: Revista de Derecho (Coquimbo), N° 9, p. 30.

16 Véase MATUS, Jean Pierre (2002): La teoria del concurso aparente de leyes penales y el “resurgimiento” de la ley en
principio desplazada, en: Revista de Derecho (Coquimbo), N° 9, pp. 27-68.
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b)

c)

Dos, la consagracién normativa del principio non bis in idem, al establecer que en ningun
caso se podra aplicar al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos o
mas sanciones administrativass7. De este modo, concurriendo la triple identidad, la SMA
deberd arbitrar las medidas que sean necesarias para evitar una infraccién a dicho
principio.

En todo caso, el alcance de la disposicién debe ser determinada a partir del sentido que
se ha dado a este principio a nivel constitucional, esto es, como comprensiva de la
prohibicién de que alguien pueda ser sancionado o perseguido dos veces por un mismo
hecho, comprendiendo su vertiente material, en orden a que una determinada
circunstancia o hecho no pueda ser objeto de una doble valoracién para la determinacién
de la sancién, y procesal, en relacién con la prohibicién de una persecucién simultdnea o
sucesiva respecto del mismo hecho. Valga la advertencia, considerando que los términos
utilizados por el legislador parecen ser mas estrechos o limitados, especialmente en la
manifestacién material o sustancial del principio.

Por tal razén, la Contraloria ha precisado que, tratandose de la concurrencia de diversos
6rganos fiscalizadores con potestades investigativas y sancionadoras, el ejercicio de esas
atribuciones se debe llevar a cabo en el marco estricto de las facultades que la ley les
confiere, respetando las garantfas de los afectados frente al poder punitivo del Estado y,
en particular, el principio del non bis in idem.s

Es importante tener presente que esta regla no resulta aplicable en los casos de concurso
ideal, esto es, cuando existe unidad de acciéon y pluralidad de bienes juridicos lesionados.
Esto se debe a que no estamos ante un caso de non bis in idem, porque no existe identidad
de fundamento. Por tal razén, ante la falta de norma expresa que se haga cargo del tema
sobre la base del principio de proporcionalidad, la legislacién ambiental estarfa optando
por una acumulacién de sanciones, es decir, que es posible aplicar una sancién ambiental
y sectorial, en atencién a que tienen fundamentos o bienes juridicos diversos.so

Sobre la regulacion de las infracciones ambientales y su potencial afectacion al
principio

Uno de los objetivos principales que tuvo LOSMA, fue la de centralizar el ejercicio de la

potestad sancionadora en el dmbito ambiental, estableciendo un 6rgano especifico para

fiscalizar y conocer de las infracciones a la normativa ambiental. Con ello, se buscaba

47 Con lo que dejarfa a salvo sanciones de otra naturaleza (v. gr. penales o civiles).

s Dictdmenes N°s. 25.248, de 2012; 298 y 29.238, ambos de 2014«

49 Asi, en material educacional la Corte Suprema ha resuelto que “En estas condiciones sélo cabe concluir que la
identidad requerida respecto de los elementos que integran el principio “non bis in idem” no se cumple en la especie, pues
el fundamento de las sanciones aplicadas al actor, y de las que se ha hecho mencion mds arriba, resulta ser diverso,
respondiendo a la proteccion de bienes juridicos diferentes”, Sentencia Rol N° 1823-2015.
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garantizar el ejercicio de una potestad sancionadora de manera mas coordinada, ademas de
asegurar la aplicacién de medidas que fuesen proporcionadas a la gravedad de las
infracciones que se podian cometer, lo cual se materializa en los citados articulos 59 y 60 de
la LOSMA.

Estos preceptos se hacen cargo de la coordinacién de las autoridades administrativas para
evitar procedimientos simultaneos respecto de los mismos hechos y con igual fundamento.
Ademads, se regula el concurso aparente de normas sancionadoras administrativas y se
establece con carédcter general el principio non bis in idem. Sin embargo, como hemos
sefialado, el alcance de esta disposicion debe ser interpretada y/o complementada con el
contenido que se ha reconocido a este principio a nivel constitucional, ya que puede dar
lugar a cierta discusién al no considerar todas las variantes del non bis in idem material,
especialmente la prohibicién de valorar nuevamente un hecho que ya ha sido considerado
para determinar la sancién.

En otros términos, el non bis in idem material prohibe que ciertas circunstancias, aspectos o
hechos puedan ser objeto de una doble valoracién para la determinacién de la sancién. Asf,
no sélo se proscribe la doble sancién de un mismo hecho, sino también la circunstancia de
volver a valorarlo para determinar la sancién aplicable. En definitiva, y como hemos
seflalado, se prohibe una valoracién miultiple de circunstancias de hecho en la
tundamentacién del acto que aplica la sancién por parte de la autoridad ambiental.

Por lo tanto, no sélo constituye una infraccién a este principio la consideracién del hecho
base infraccional, sino también otros elementos o circunstancias que determinen un
aumento en la sancién, como serfan las calificantes o agravantes de responsabilidad. De esta
manera, el alcance principio en su sede material es bastante amplio, ya que como bien dice
Tomas Cano, “[...7] la prohibicion implica la ilicitud de utilizar cualquier circunstancia que ya se
haya tenido en cuenta como elemento constitutivo de la infraccion o factor determinante de la

sancion’.so

Esta es la situacién que sucede en materia penal, que dispone que no producen el efecto de
aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si mismas constituyen un delito
especialmente penado por la ley, o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo. Ademds,
tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito
que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse (articulo 63 del Cédigo Penal)si. En
nuestra opinién, se trata de una regla que se puede aplicar aun cuando no exista texto

50 CANO (2018), p. 63.

51 Sobre el particular se puede ver GARRIDO MONTT, Mario (1997): Derecho Penal. Parte general Tomo I
(Santiago, Editorial Juridica de Chile) pp. 317 y ss.; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Marfa
Cecilia (2008): Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte General (2* edicién actualizada, Santiago, Editorial
Juridica de Chile), pp. 521 y ss.
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expreso que asi lo establezca, ya que el fundamento y operativa del principio se encuentra
en la Constitucién, como lo ha reconocido la jurisprudencia y la doctrina.

En estalinea, el Tribunal Supremo Espaiiol ha sefialado que “[...7 un elemento integrante del
tipo no puede ser a la vez circunstancia de especial agravacion’, puesto que, “[...7] se tomaria como
circunstancia de singular agravacion lo que es, en realidad, una nota generalizada del
comportamiento punible” s

Por su parte, en un fallo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 27 de febrero de
1998, se sostuvo que “[...7 una misma circunstancia fdctica o normativa no puede integrar a la
vez, un elemento constitutivo del tipo infraccionar y una circunstancia de agravacion”, puesto que

en dicho supuesto se infringe el principio non bis in idem.

En definitiva, no es posible una doble valoracién del hecho como elemento constitutivo del
tipo, por una parte, y como circunstancia calificante de la infraccién y/o como circunstancias
agravantes de la sancién, porque serfa sancionar dos veces por lo mismoss. Asi, el principio
non bis in idem en su vertiente material “[...7] impide apreciar como agravante una circunstancia
que ya esté implicita en el tipo infractor, haya sido considerada auténomamente o bien para definir

una infraccion” .s.

Ahora bien, en materia ambiental el procedimiento para la determinacién de la sancién
supone, en primer término, la determinacién de los hechos y sus circunstancias a través de
una serie de actos de instruccion, que han de servir de base a la resolucién final. A su vez, la
SMA debe realizar el siguiente razonamiento:

a) Determinar si los hechos se pueden subsumir en algunos de los tipos infraccionales
previstos en el articulo 35 de la LOSMA (hechos base);

b) Luego debe proceder a su clasificacién en gravisimas, graves y leves, conforme a lo
dispuesto en el articulo 36. Esto supone que, sobre la base de los hechos ya
establecidos en el procedimiento y que se subsumen en algunos de los tipos
infraccionales, hay que determinar si concurre alguna de las circunstancias que
permiten su clasificacién en las categorias de gravisimas y graves. Recordemos que
la infraccién leve es el supuesto base, que constituye una categoria residual ausente

de alguna calificante (/echos calificantes); y

52 STS de 17 de abril de 1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo, recurso N° 305/1991.

53 REBOLLO et al (2008), p. 368.

5+ OCHOA, Fernando (2012): Entre redencion y castigo. Un andlisis a la potestad sancionadora de la Administracion
en el marco de la nueva institucionalidad ambiental, en: Ars Boni et Aequi, afio 8, N° 1, p. 120.
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c) Por dltimo, se debe determinar la sancién especifica conforme a los criterios o
circunstancias previstas en el articulo 40 de la LOSM (hechos o circunstancias
modificatorias de responsabilidad).

Este procedimiento implica una valoracién de diversos hechos, para determinar en definitiva
la sancién que resulta aplicable. De esta forma, el principio non bis in idem impide que cada
uno de estos hechos puedan ser valorados mas de una vez en cada uno de estas etapas, es
decir, como hecho base, como hecho calificante y como hecho o circunstancia agravante,
pues en tales circunstancias se produciria una doble valoracién.

Por su parte, si se analiza la estructura de cada uno de estos elementos, es posible constatar
lo siguiente:

a) Las infracciones se tipifican a partir del incumplimiento de deberes impuestas a través de
diversas normas o actos ambientales, como son los establecidos por las leyes,
reglamentos, normas técnicas, normas de emisién, planes de prevencién, planes de
descontaminacién, planes de recuperacion, instrucciones de la SMA, hasta llegar a
la resolucién de calificacién ambiental.

b) La calificacién se hace en relacién con los efectos del incumplimiento (v. gr. dafio
ambiental, afectacion o riegos de la salud de la poblacién) o condiciones adicionales
en las cuales se ha realizado (v. gr. entregar informacién falsa u ocultar antecedentes,
realizar actividades en dreas silvestres protegidas sin autorizacién).

c) Las circunstancias de modificacién de responsabilidad (agravante o atenuante), como
serfa el nimero de personas cuya salud pudo afectarse, el beneficio econémico
obtenido o circunstancias ajenas al hecho, como es la capacidad econémica del
infractor.

En este contexto, es posible que un hecho pueda ser objeto de valoracién en cada uno de
estos momentos o etapas, agravando la responsabilidad del infractor y vulnerando la
prohibicién de doble valoracién. As{, podemos mencionar los siguientes ejemplos:

- Constituye una infraccién el incumplimiento de las normas e instrucciones
generales que la Superintendencia imparta en ejercicio de las atribuciones que le
confiere esta ley (articulo 85 letra e). Sin embargo, luego se sefiala como
calificante el hecho de no acatar las instrucciones de la SMA (articulo 36 N° 2
letra f). En este caso, el hecho infraccional base ya comprende a la calificante, de
manera que no es posible aplicarla en este caso para considerar la infraccién como
grave. Dicho, en otros términos, la calificante opera en aquellos casos donde el

hecho base infraccional ademéas supone un no acotamiento de las instrucciones
de la SMA.
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- Constituye una calificante de cualquier hecho infraccional base la circunstancia
de que se haya causado un dafno ambiental no susceptible de reparacién (articulo
31 N° 1 letra a). En este caso, la infraccién sera calificada de gravisima. Sin
embargo, también se considera como una circunstancia para determinar la
sancién la importancia del dafio causado (articulo 40 letra a). En nuestra opinion,
dada la envergadura de la calificante, no resulta posible aplicar la circunstancia
del articulo 40 letra a) como agravante, porque ya se encuentra incluida dentro
de la valoracién de la misma.

- Por altimo, se considera calificante la reiteracién o reincidencia en infracciones
calificadas como graves, lo que hace que el hecho infraccional base sea
considerado como infraccién gravisima (articulo 36 N° 1 letra g). Por su parte,
el articulo 40 letra e) considera dentro de las circunstancias para determinar la
sancién a “la conducta anterior del infractor”. En este caso, no resulta posible
considerar dentro de estas circunstancias la reiteracién o reincidencia ya
indicada, puesto que ya ha sido valorada en la calificante.

Ahora bien, los casos analizados corresponden a criterios establecidos por la ley. Asi, es muy
posible que también nos encontremos con deberes impuestos por reglamentos u otras
normas administrativas que, a su vez, también constituyen calificantes o circunstancias para
determinar la sancién, con el cual se hace mucho mas amplio el abanico de posibilidades de
doble valoracién. Esta situacién se hace mucho mdés compleja cuando los deberes se
encuentran impuestos por la resolucién de calificacién ambiental, ya que se trata de un acto
administrativo que establece, a su vez, el marco regulatorio de un proyecto que se va a
proyectar en el tiempo, considerando una serie de factores y elementos, muchos de los cuales
pueden coincidir con las calificantes y las circunstancias para determinar la sanciéon. En ese
supuesto, como se verd mas adelante, las posibilidades de incurrir en una doble valoracién
son altas y, por tanto, se debe tener el cuidado de analizar cada caso con bastante
detenimiento para que aquello no se produzca.

6. Aplicacion jurisprudencial del principio non bis in idem en materia ambiental
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Como se ha sefialado, la jurisprudencia ha reconocido y aplicado el principio non bis in idem
en diversos pronunciamientos, tanto a nivel constitucional, judicialss y administrativoss. Asf
se ha afirmado que constituye uno de los principios elementales del Derecho administrativo
sancionadors7, dando cuenta de los principales problemas que se pueden presentar en su

55 V. gr. en la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 841-2015, la Corte sostuvo
que “Séptimo: Que, en relacion al segundo de los hechos por los que fite sancionada la reclamante proviene sin duda del
mismo hecho, ello por cuanto al no impartir las clases de religion, consecuencialmente no tenia el docente idéneo para ello,
Justificdndose los dos cargos formulados, sanciondndose como uno sélo tal como lo dispone el articulo 72 inciso final de
la ley N°20.529.”, confirmada por la Excma. Corte Suprema Rol N° 9110-2015.

Por su parte, existen pronunciamientos que han rechazado la aplicacién del principio en casos en los cuales las
sanciones impuestas responden a fundamentos distintos. Por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema Rol
N° 1823-2015, se sostuvo que “[...]] de ahi que se exige para su debida aplicacion que exista una triple identidad que
ha de darse respecto de los antecedentes de hecho que correspondan, de los sujetos que intervienen y de los fundamentos en
que se inspiran, requisitos que no concurren en la especte si se considera que la actuacion de la Direccion del Trabajo lo
Sfie en el marco de sus facultades de fiscalizacion para velar por el cumplimiento de la normativa laboral, que incluye la
proteccion de las remuneraciones de los trabajadores, en tanto que la decision de la Superintendencia impugnada en autos
tiene por basamento el resguardo del interés fiscal. [...] En estas condiciones sélo cabe concluir que la identidad requerida
respecto de los elementos que integran el principio "non bis in idem" no se cumple en la especie, pues el fundamento de las
sanciones aplicadas al actor, y de las que se ha hecho mencion mds arriba, resulta ser diverso, respondiendo a la proteccion
de bienes juridicos diferentes, circunstancia que legitima por si la actuacion del ente administrativo reclamado y que ha
sido objeto de reproche en estos autos.”.

s6 Este principio también ha sido aplicado por la Contraloria como un criterio que se debe seguir en la actuacién
administrativa para evitar la aplicacién indebida de una doble sancién, como habitualmente ha ocurrido dentro
de la propia Administracién (Dictdmenes N°s. 41.736, de 2004 y 77.203, de 2012, en materia sanitaria Dictamen
N° 4.197, de 2008). También en el caso del ejercicio de poderes punitivos concurrentes, en donde existe distinto
fundamento para su aplicacién. Asi, en su Dictamen N° 29.169, de 2012, la Contralorfa ha sefialado: “En este
orden de consideraciones, en cuanto a la presunta violacion del principio non bis in idem que reclama el recurrente, cabe
observar que la sancion aplicada a la empresa por la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region de la
Araucania versa sobre un hecho que constituye una infraccion distinta a aquella que conocié la Inspeccion del Trabajo en
el ejercicio de sus facultades, ya que, como se ha visto, en la especie se han omitido las dos obligaciones de informacion que
tiene el empleador, de modo que no ha podido vulnerarse el sefialado principio”. Por ltimo, también nos encontramos
en los casos en que uno de los 6rganos ha actuado al margen de su competencia (Dictamen N° 25.248, de 2012).
En concreto, tratdndose del principio de non bis in idem el 6rgano de control ha sefialado que busca impedir
que se castigue dos veces a un mismo sujeto por el mismo hecho. Asf, en los Dictdmenes N°s. 41.736, de 2004,
59.866, de 2009, 12.901 y 42.499, ambos de 2011, 5.468, de 2012, 37.921, de 2013 y 51.672, de 2014, entre
otros. En tal sentido, la Contralorfa ha sefialado que: “(...) no infringe el principio juridico de la doble sancion por
el mismo supuesto fictico como reclama la peticionaria (...)", dictamen N° 84.964, de 20045 “(...) se impuso a los
inculpados una doble sancion por los mismo hechos, vulnerando el principio del non bis in idem”, dictamen N° 41.736,
de 20045 “(...) una reiterada jurisprudencia administrativa ha reconocido que los principios del derecho penal son
aplicables en materia sancionadora, lo que ha sido conformado en temas tales como (...) el principio non bis in idem
(-..)”7 dictamen N° 14.571, de 2005; “Lo anterior, sin perjuicio de que las citadas facultades sectoriales se encuentran
sujetas a la prohibicion de sancionar al infractor por el mismo hecho que ha sido objeto de reproche en el procedimiento
mstruido por el sefialado juez, de acuerdo al principio non bis in idem.”, dictamen N° 24.278, de 2010; “Asimismo, y
atendido que, en casos como el que se analiza, pueden concurrir diversos érganos fiscalizadores con potestades
investigativas y sancionadoras, el ejercicto de esas atribuciones debe llevarse a cabo en el marco estricto de las facultades
que la ley les confiere, respetando las garantias de los afectados frente al poder punitivo del Estado y, en particular, el
principio del non bis in idem, recogido en el articulo 60, inciso segundo, de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, conforme al cual no debe aplicarse al infractor, por los mismos hechos y_fundamentos juridicos, dos o
mds sanctones administrativas.” dictamen N° 29.238, de 2014, entre otros.

57 Sentencia Corte Suprema Rol N° 3.357-2009, caratulados “Empresa eléctrica de Antofagasta S.A. con
Superintendencia de Electricidad y Combustibles”, c. 8°. También, se puede ver las sentencias Rol N° 12.164-2017
sobre reclamacion de multa sanitaria, caratulados “Pharmamérica Limitada con Instituto de Salud Piiblica”, c. 18;
Rol N° 100.727-2016, caratulados “PROMAQ Ingenzeria y Construccion Limitada con SEREMI de Salud”, c. 18°%
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aplicaciéon en los ¢rdenes interprocesal (Administracién y justicia penal) e
interadministrativo.ss

Por tal razén, su aplicacién desde el Derecho administrativo general no plantea dificultades
en materia de Derecho ambiental, donde buena parte de sus instituciones y principios
resultan aplicables. De esta forma, nos corresponde analizar cémo los tribunales ambientales
han hecho aplicacién de este principio y cudl es el alcance que se le ha dado.

a) Una sentencia por dafio ambiental y una infraccion ambiental no configuran una
infraccion al principio non bis in idem

Es palmario que la responsabilidad por dafio ambiental y la responsabilidad derivada de una
infraccién administrativa en sede ambiental tienen un fundamento y objeto diverso. Por tal
razén, es posible que ambas coexistan y se impongan a partir del mismo hecho. En tal
sentido, en la causa Rol R-22-2015, el Tercer Tribunal Ambiental, caratulados
“Municipalidad de Temuco con SMA"s9, sostuvo que:

“Decimosexto. Que la normativa ambiental considera dos regimenes de responsabilidad. El
primero sobre daiio ambiental (arts. 51 y siguientes LBGMA); mientras que el segundo se
refiere a infracciones ambientales —administrativas— (Titulo III LOSMA). El primero
persigue la reparacion del medio ambiente daiado (arts. 3, 51 y 568 LBGMA); en cambio el
segundo, tiene un rol disuasivo —que no se cometan infracciones ambientales— y represivo —
tmposicion de un castigo al infractor—. Estos dos regimenes de responsabilidad coexisten y
resultan complementarios a la luz de lo dispuesto en el art. 52 LBGMA. A su vez, el art. 60
LOSMA reconoce que el principio non bis in idem solo aplica al concurso de sanciones
administrativas. De consiguiente, este Tribunal desechard las alegaciones de la Municipalidad
respecto del concurso entre las sanciones — administrativas— aplicadas por la Resolucion
Reclamada y las medidas ordenadas en la sentencia del Primer Juzgado Civil de Temuco.

entre otras. Un andlisis mas exhaustivo del principio se puede ver en la sentencia Rol N° 88.935-2016,
caratulados “Aguas Antofagasta con Superintendencia de Servicios Sanitaros”, aunque hay que habia que hacer
algunas distinciones con las figuras concursales allf sefialadas.

ss Corte Suprema en la causa Rol N° 88.935-2016, caratulados “Aguas Antofagasta con Superintendencia de
Servicios Sanitaros”.

so Fallo confirmado por la Corte Suprema en la causa Rol N° 24.422-2016.
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b) Cuando se trate de dos o mis incumplimientos relacionados con una medida
general, deben ser considerados como un hecho tinico, de lo contrario se infringe
el non bis in idem

En relacién con la identidad de los hechos, es interesante como se construye el concepto de
hecho infraccional para efectos del no bzs in idem, porque bien puede ocurrir que el hecho
comprenda a su vez un conjunto de actuaciones que, consideradas de forma aislada, también
podrian ser consideradas cada una de ellas una infraccién, como sucede con las infracciones
permanentes o con el concurso medial de infracciones, en donde la realizacién de una
infraccién es el medio para la comisiéon de otra. En estos casos, se tiende a unificar el hecho
en una sola conducta infraccional.

En este sentido, en la causa Rol R-15-201560, el Tercer Tribunal Ambiental acogié
parcialmente la reclamacién interpuesta por la empresa Eagon Lautaro S.A, en contra de la
Resolucién Exenta N° 111, de 13 de febrero de 2015, dictada por la SMA, la que impuso
una multa de 808 UTA, producto de la comisién de 5 infracciones. En sintesis, el Tribunal
determiné que la SMA al imponer sanciones respecto de 2 de las infracciones imputadass:,
ha infringido el inciso 2° del articulo 60 de la LOSMA, vulnerando el principio non bis in

idem, considerando que las referidas sanciones se han impuesto por los mismos hechos.

El Tribunal sostuvo que aparentemente se estarfa frente al incumplimiento de diversas
medidas, sin embargo, es razonable concluir que éstas son especies de una medida general,
por ende, el cumplimiento de una medida general acarrea el cumplimiento de todas ellas y,
en consecuencia, el incumplimiento de una o mas de una de ellas, implica el incumplimiento
de la medida general, no siendo necesario para lograr dicho efecto, que se agregue uno o
mas incumplimientos.s2

c) Si ha existido una elusion al SEIA cabe subsumir los incumplimientos a Ia RCA en
dicha infraccion como agravantes para no vulnerar el principio non bis in idem

Un caso interesante de concurrencia normativa o de concurso aparente de leyes se presenta
en el caso de que un hecho pueda ser subsumido en mas de una infraccién de las previstas
en el articulo 85 de la LOSMA. En este caso, la SMA no puede imputar ni sancionar por
ambas infracciones, sin incurrir en una doble sancién. Por tal razén, debe aplicar lo dispuesto
en el articulo 60 de la LOSMA y subsumir el hecho en la infraccién que conlleve la sancién

60 En contra de dicho fallo no se interpusieron recursos.

61 Infracciéon N° 2, Construccién de sistema de recirculacién de residuos liquidos distinto a lo establecido en
la Resolucién de Calificacién Ambiental e infraccién N° 3, No ejecutar la recirculacion del 100% de los residuos
liquidos, al no tener un sistema de recoleccién adecuado para captar agua de riego en cancha de acopio y contar
con piscinas de recirculacién sin impermeabilizacién.

62 Véase considerando 37° de la sentencia.
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de mayor gravedad. Asf ocurre cuando la conducta imputada constituye una infraccién a la
resolucién de calificacién ambiental (articulo 85 a) o es una forma de elusién (articulo 35 b).

En la especie, en la sentencia R-58-2015¢s, caratulados “Alberto Robles Pantoja con SMA”, el
Segundo Tribunal Ambiental sostuvo que el actuar de la SMA se ajustaba a derecho al
subsumir las infracciones a la RCA allf indicadas dentro de los presupuestos de hecho que
dieron origen a la infracciéon por elusién al SEIA, cumpliendo con el mandato impuesto por

el principio non bis in idem. En tal sentido, el Tribunal sentencié que:

Decimoctavo. Que, a juicio de este Tribunal, la SMA actué correctamente al estimar que el
reproche por la conducta infraccional del Titular en las tres infracciones verificadas pero
absueltas, que se refieren en términos generales a medidas de mitigacion destinadas a reducir
o minimizar el riesgo a la salud de los operadores y de las personas en general, estd contenida
en los presupuestos de hecho que dieron origen a la infraccion N°18. En efecto, el Titular, al
no someter a evaluacion ambiental las modificaciones efectuadas al Proyecto, por lo que no se
pudo determinar su capacidad de generar nuevos impactos ambientales, verificé a la vex el
presupuesto fdctico de la infraccion de la letra a) y b) del articulo 35 de la LOSMA. Asi, la
determinacion de Ia SMA de subsumir la infraccion de la letra a) del articulo 35
en la hipotesis de la letra b) de dicho articulo, cumple con la esencia del
principio non bis in idem, en la medida de que el mismo hecho no ha sido
sancionado dos veces. Confirma dicha conclusion el que la SMA, para la determinacion
de la gravedad de la infraccion N°18, utiliz6 los incumplimientos que fundaron los cargos
tmputados como infraccion N° 1, 2y 8 para calificar como gravisima tal infraccion. Ello por
la existencia, a su juicio, de un riesgo para la salud de la poblacion debido a la cantidad y
calidad de efluentes, emisiones o residuos (letra f) del numeral 1 del articulo 36 de la LOSMA
en concordancia con la letra a) del articulo 11 de la Ley N°19.300), lo que la llevé a sancionar
al Titular con la clausura temporal y total de las actividades productivas hasta que no cuente
con la requerida RCA favorable.”. (énfasis agregado).

Ademsds, en este mismo fallo se sostuvo que vulnera el non bis in idem imputar el
incumplimiento de la RCA y ala vez de una norma de emisién:

Quincuagésimo quinto. Que, necesario es recordar en este punto lo sefialado por este Tribunal
en el considerando 157 de la causa R 6/2014 previamente citada, en donde se aclaré que la
SMA no puede sancionar por un incumplimiento de la RCA, fundado en el articulo 35 letra
a) de la LOSMA, y a la vex hacerlo adicionalmente conforme al articulo 35 letra c) de la
LOSMA como un incumplimiento a una norma de emision. De lo contrario se violaria el
principio non bis in idem. Por lo tanto, no cabe mds que concluir respecto de lo reclamado que
el sancionar por incumplir la RCA'y a la vex las normas de emision y calidad viola el principio
del non bis in idem, por lo que no se aceptard dicha alegacion y asi se declarard.

63 Segtn se indica en el expediente electrénico, esta causa se encontrarfa en su etapa de impugnacion.
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IV. ANALISIS DE LA INFRACCION AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN LOS CARGOS
IMPUTADOS A NOVA AUSTRAL

1. Sobre la infraccién imputada a Nova Austral

En nuestro ordenamiento, la determinacién de que un hecho sea constitutivo de una

infraccién administrativa en orden ambiental, exige de un procedimiento previo en el cual

se puedan establecer cudles son las conductas que se imputan, la participacién y sus

circunstancias. Con estos elementos de juicio, se debe proceder a la calificacién juridica de

los hechos y la determinacién de la sancién, a partir de la aplicacién de los articulos 35, 36,
38, 39 y 40 de la LOSMA.

En concreto, el procedimiento que utiliza la SMA es el siguientesa:

igura 1.1: Esquema del proceso de determinacion de sanciones a partir de la aplicacion de los articulos 35, 36, 38, 39 y 40 de
Fi 1.1:E lel Je deti ] tir de | / le | ticulos 35, 36, 38, 39y 40 d

la LO-SMA

Hecho, acto u omision

Infraccion de
competencia
de la SMA

Clasificacion de
la infraccion

Articulo 36
Circunstancias para la
clasificacion de la
infraccion segun
gravedad

Articulo 35
Catdlogo de infracciones
no taxativo

Fuente: Elaboracion propia

Ponderacion de
las circunstancias
del caso

Articulo 40
Circunstancias para
determinacion de
sancion especifica

Determinacion
de la Sancion
especifica

Articulo 38 y 39
Sanciones aplicables
segun gravedad

En particular, en este caso nos ocuparemos de analizar las dos primeras etapas, estos es la

calificacién juridica y la clasificacion de la infraccién. Asi, respecto de Nova Austral los

elementos que se deben considerar son los siguientes:

Hecho que se estima

Condiciones, normas y medidas de la RCA que se

centro de engorda de
salmones CES Aracena
10, excedi6 el maximo
autorizado en su
Resolucién de
Calificaciéon Ambiental
y Proyecto Técnico

Articulo 85 letra a) de la
LOSMA, esto es,
incumplimiento a las
condiciones, normas y
medidas establecidas en la
RCA.

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

[

constitutivo de Norma infringida A . Calificacién
. s consideran infringidas
infracciéon

La produccién del RCA N° 071/2000 Infraccion GRAVE

Articulo 36 N° 2

Son infracciones graves,
los hechos, actos u
omisiones que
contravengan las

6+ En Bases metodoldgicas para la determinacion de sanciones ambientales, versién actualizada a 2017, p. 11.

29



Informe en Derecho

Eduardo Cordero Q.

(1.5600.000 Kg), para el
ciclo productivo 2016-
2017.

5.1.1. Se debera incorporar como normativa sectorial
aplicable el Reglamento Ambiental para la
Agricultura, D.S. 820, de 2001 (MINECON) [...7]
5.1.8 El titular deberd dar cumplimiento con el
cronograma de actividades y programas de
produccién sefialado en el respectivo proyecto técnico
de la solicitud de concesién adjunta en la DIA [...]]
5.1.5 En caso de que el titular decida aumentar su
produccién se entendera esta como una modificacién
de proyecto técnico, por lo cual deberda someterse
nuevamente al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental”

D.S. N° 820/2001
Art. 15 “[...7] El titular de un centro de cultivo no
podré superar los niveles de produccién aprobados
en la resolucién de calificacién ambiental”

disposiciones pertinentes
y que, alternativamente:

Letra a) Hayan causado

dafio ambiental,
susceptible de
reparacion.

Letra d) Involucren la
ejecucion de proyectos o
actividades del articulo
10 de la ley N° 19.300 al
margen del SEIA, si no
estan comprendidos en
los supuestos de la letra
f) del niimero anterior.

Letra i) Se ejecuten al
interior de dreas
silvestres protegidas del
Estado, sin autorizacién.

Considerando 3.1.2 RCA N° 54/2010
“El proyecto corresponde a un centro de engorda de salmény dos,
con el objeto de producir 5400 toneladas [...7"

Considerando 8.1.8.2.1 RCA N° 54/2010
“[...0) Permanentemente se implementard un programa de control
sanitario para mantener la calidad del agua y el estado de los

Tdem peces. De acuerdo al siguiente plan de produccion: Tdem

Superar la produccién

m4xima autorizada en Proyecto | Ano Afio Arfio Ano Afio

el CES Cockburn 14, 1 9 3 4 5

durante el ciclo Biomasa | 5400 | 5400 | 5400 | 5400 | 5400
productivo tn tn tn tn tn
comprendido entre los
meses de octubre de Considerando 4.5.2 RCA N° 54/2010

2015 y mayo de 2017. “[...0 el titular deberd cumplir con el cronograma de actividades
y programas de produccion sefialado en el respectivo proyecto
técnico, asoctado a la solicitud de concesién en comento”.
Considerando 4.5.3 RCA N° 54/2010
“En caso que el titular decida modificar su proyecto, deberd
determinarse si dicha modificacion genera cambios de
constderacion objeto de evaluar la pertinencia de que dicha
modificacion deba someterse nuevamente al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental’.
Considerando 3.2 RCA N° 78/2010
“El proyecto corresponde a un centro de engorda de
salmonidos, con el objeto de producir 5200 toneladas

Tdem C.--] Idem

Superar la
produccién maxima
autorizada en el
CES Cockburn 23,
durante el ciclo
productivo
comprendido entre
los meses de enero
de 2016 y
noviembre de 2017;
segun lo expuesto
en los
considerandos 14 y
siguientes de esta
Formulacién de
Cargos.

Considerando 3.3.2.1 RCA N° 78/2010

“[...J Permanentemente se implementard un programa de
control sanitario para mantener la calidad del agua y el
estado de los peces. De acuerdo al siguiente plan de

produccion:
Proyecto Ano Ano Ano Ano Ano
1 2 3 4 5
Biomasa 5400 5400 5400 5400 5400
tn tn tn tn tn

Considerando 4.5.2 RCA N° 78/2010

“C...0 el titular deberd cumplir con el cronograma de
actividades y programas de produccion seiialado en el
respectivo proyecto técnico, asociado a la solicitud de
concesion en comento”.
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Considerando 4.5.3 RCA N° 78/2010

“En caso que el titular decida modificar su proyecto,
deberd determinarse si dicha modificacion genera cambios
de consideracion objeto de evaluar la pertinencia de que
dicha modificacion deba someterse nuevamente al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental’.

De esta forma, el hecho imputado en cada caso es la sobreproduccién de salmones conforme
a los pardmetros establecidos en las respectivas RCAs (articulo 35 letra a), pero al mismo
tiempo se considera que las producciones tuvieron lugar sin haber ingresado previamente
al sistema de evaluacién ambiental, por lo que se aplica la calificante prevista en el articulo
36 N° 2 letra d).

En tales circunstancias, el hecho infraccional base se construye a partir de una
sobreproduccion de especies, pero al mismo tiempo la sobreproduccién se vincula con una
forma de elusién a partir de una calificante, a pesar de que el hecho infraccional de elusién
esta previsto en otra disposicién que no ha sido imputada a Nova Austral (articulo 35 letra

b).

En tal sentido, en el supuesto que se acredite la sobreproduccién —aspecto que también es
objeto de discusién y que debe ser probado en la instancia respectiva—, la autoridad tenfa la
posibilidad de imputar dos infracciones (sobreproduccién y elusién), pero por aplicacién del
articulo 60 de la LOSMA, sélo podia optar por una de ellas, puesto que, para el titular de
una RCA, la sobreproduccién supone su incumplimiento y, por tanto, el hecho de no haber
realizado la modificacién de la misma que, en este caso, ademas se pretende llevar en la
calificante de elusién, a pesar que ya estd subsumida en la figura infraccional.

2. Sobre la infraccién al principio non bis in idem en su vertiente material

En este caso se estd planteando un problema de doble valoracién de un hecho en el
procedimiento de determinacién de la sancién en sede ambiental. En la medida que se trata
de una cuestién intraprocedimental, el tema analizado debe comprenderse necesariamente
en la figura de non bis in idem en su vertiente material que, como hemos sefialado, se traduce
en la ilicitud de utilizar cualquier circunstancia que ya se ha tenido en cuenta como elemento
constitutivo de la infraccién o factor determinante de la sancién, partiendo de un supuesto
bésico: la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, como se analizara a continuacion.

a) La concurrencia de la triple identidad
En este caso no existe discusién en torno a la identidad de sujetos y de hechos. En efecto,
concurre la identidad subjetiva cuando la persona natural o juridica contra la cual se dirigen

las multiples acciones sancionadoras es la misma. En la especie, la doble valoracién del hecho
es la misma persona juridica, esto es, Nova Austral.

31



Informe en Derecho Eduardo Cordero Q.

A su vez, en cuanto ala identidad objetiva, de hecho o fictica, recordemos que ésta se configura
cuando un mismo hecho es doblemente valorado. En este caso, el hecho seria la
sobreproduccién de especies, infringiendo los parametros previstos en las respectivas RCAs,
lo que a la vez supondria no haber realizado el procedimiento de modificacién de la misma,
pues en caso contrario, no se hubiese incurrido en infraccién alguna. Dicho, en otros
términos, no es posible incurrir en esta infraccién, sin al mismo tiempo no haber realizado
el proceso de modificacion. Ademads, se considera como calificante el hecho de no haber
realizado la modificacién de las RCAs, bajo una forma de elusién en los términos del articulo
36 N° 2 letra d), esto es: que los hechos, actos w omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que, alternativamente involucren la ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10
de la ley N° 19.800 al margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Por tltimo, en relacién con la identidad de fundamento, la doctrina ha sefialado si los bienes
juridicos afectados por un mismo hecho resultan homogéneos, no procederd la doble
punicién, aunque las normas juridicas vulneradas sean distintasss. En la especie, el bien
juridico protegido es el medio ambiente, en concreto, se busca evitar una afectaciéon al
ecosistema marino que se pueda generar a partir de la sobreproduccién de salménidos. Este
bien se procura resguardar a través de una sancién que serfa consecuencia de una infraccién
que ha considerado el supuesto factico tanto para configurar el ilicito como para calificar su

gravedad.

b) Elnon bis in idem material también prohibe apreciar como calificante o agravante
una circunstancia que esté expresa o implicitamente contenida en el tipo infractor

El non bis in idem en su dimensiéon material es mas amplio que la prohibicién de aplicar mas
de una sancién por un mismo hecho, pues tiene por objeto impedir una doble valoracién de
los hechos que agraven la sancién. En tal sentido, esta hipétesis supone que no cabe valorar
como una circunstancia calificante o agravante de la infraccién aquel hecho que el legislador
ha considerado como parte de la descripcion legal del tipo infraccionalss. Tampoco cabe
valorar nuevamente como calificante o agravante el hecho que forma parte inherente de la
infraccién, de modo que esta tltima no puede realizarse sin aquel hecho ocurra. En este
tltimo supuesto, no se requiere que el hecho haya sido descrito como parte del tipo
infraccional, sino que es suficiente que por la naturaleza del ilicito o por los acontecimientos
tacticos que sobrevinieron en su ejecucién material, la circunstancia calificante o agravante
pasa hacer abarcada.

65 GARBER[ LLOBREGAT, José y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe (2016): El procedimiento administrativo
sancionador (6 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch) Volumen I, p. 309.

6 Existen algunos ejemplos a nivel comparado que se refieren a este supuesto. Asf, Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria sefiala que “Articulo 180. Principio de no concurrencia de sanciones tributarias. 1.
Una misma accion u omision que deba aplicarse como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia que
determine la calificacion de una infraccion como grave o muy grave no podrd ser sancionada como infraccion
independiente.”.
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En el caso en andlisis dicha circunstancia se puede apreciar en la siguiente tabla:

Hecho sobreproduccién de salménidos superando los Hecho sobre produccién de salménidos superando los
limites establecidos en la RCA limites establecidos en la RCA
Configura la infraccién Califica la infraccién

Infraccién al articulo 35 letra a) de la LOSMA, esto es, | Infraccién grave de conformidad al articulo 36 N° 2 letra d), por
incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas | cuanto el hecho involucrarfa la ejecucién de proyectos o
en la RCA. actividades del articulo 10 de la Ley N° 19.300 al margen del

SEIA.

Como hemos sefialado, el hecho imputado es la sobreproduccién de salmones conforme a los

parametros establecidos en las RCAs (articulo 35 letra a), pero al mismo tiempo se considera

que esa produccién debié haber ingresado al sistema de evaluacién ambiental, por lo que se

aplica la calificante prevista en el articulo 36 N° 2 letra d). El problema es que dicho

razonamiento lleva a una doble valoracién de un mismo hecho, en los términos siguientes:

a)

El hecho infraccional base se construye a partir de una sobreproduccién de especies, no
respetando los pardmetros contenidos en las RCAs. Desde el punto de vista juridico,
aquello supone el incumplimiento de dos deberes que estédn implicitos:
- No cumplir con las condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs,
que en este caso era el nivel de produccién de salmones (articulo 35 letra a), y
- No haber realizado una modificacién a las RCAs, incurriendo en una infraccién
al articulo 35 letra b), al no haber ingresado al sistema de evaluacién ambiental,
configurando una elusién.

En este sentido, no es posible incurrir en la infraccién del articulo 35 letra a)
(incumplimiento de la RCA), sin haber realizado al mismo tiempo el proceso de
modificacién, incurriendo en una forma de elusién (articulo 35 letra b).

b) Tal como lo ha sostenido la jurisprudencia, en estos casos se debe optar por un tipo

infraccional, ya que nos encontramos ante un concurso de normas (articulo 60 LOSMA).
Por tal razén, se ha considerado legitimo que la SMA subsuma una infraccién de la letra
a) del articulo 35 en la hipétesis de la letra b) de dicho articulo, para cumplir con la
esencia del principio non bis in idem, en la medida de que el mismo hecho no puede ser
sancionado dos vecess7. Es decir, una infraccién a la RCA puede ser subsumida como
una figura de elusién, pero no puede ser doblemente sancionada.

En este caso, la SMA ha optado por imputar a Nova Austral la infracciéon de
incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs, no
subsumiendo la conducta dentro del tipo infraccional de elusién (articulo 85 letra b). Sin

67 Sentencia R-58-2015, caratulados “Alberto Robles Pantoja con SMA’, el Segundo Tribunal Ambiental,
considerando 18°.
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embargo, posteriormente ha calificado dicha infraccién como grave a partir de la figura
de elusién prevista en el articulo 86 N° 2 letra d).

d) Conforme a lo expuesto, se ha hecho una valoracién de un hecho al momento de
determinar la infraccién en que se ha incurrido (articulo 85 letra a) y, posteriormente,
se ha calificado de grave ala infraccién a partir de una nueva valoracién del mismo hecho
infraccional base, que supone necesariamente la elusiéon (articulo 36 N° 2 letra d). De
esta forma, en la medida que se acredite el hecho infraccional en la instancia respectiva,
se estarfa haciendo una doble valoracién del mismo.

e) En la especie, la circunstancia calificante forma una unidad valorativa con la conducta
bésica lo que determina que su doble consideracién constituya una vulneracién al non bis
in idem. Lo anterior, por cuanto la circunstancia calificante es de tal manera inherente al
licito que sin su ocurrencia aquél no puede cometerse.

Lo que el non bis in idem pretende evitar es que se efectien dos o més reproches
normativos por lo mismo, esto es, valorar desde la misma perspectiva juridica lo ya
valorado y, en su caso, sancionado.ss

En definitiva, existe una identidad de hechos en la valoracién que se ha realizado del tipo
infraccional y de la calificante. Asf, la calificante utilizada para agravar la sancién (leve a
grave), constituye a la vez una circunstancia que esta contenida en el hecho base infraccional
y que, por tanto, permite configurar la infraccién, con la consiguiente vulneracién al

principio de non bzs in idem.
3. Sobre la infraccién al principio de proporcionalidad

Como ha ocurrido en otros ordenamientos juridicos, el principio de proporcionalidad se ha
ido consolidando en el Derecho chileno de forma transversal a todas las disciplinas juridicas,
y ha encontrado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional un reconocimiento
consolidado a partir de diversas disposiciones contenidas en la Carta fundamentalss. En
términos generales, este principio se traduce en una prohibicién de exceso (Ubermassverbot)
respecto del ejercicio de potestades discrecionales por parte de los poderes publicos,
sometiéndose a ciertos limites de razonabilidad.

Su origen se encuentra en el Derecho prussiano de policifazo, cuando por influencia de la
ilustracién se rompe con los canones de la policfa clasica y se reconoce una esfera de libertad
de los individuos que debe ser respetada por el principe, reconociéndoles el derecho a pedir
proteccién judicial cuando la autoridad interviene ilegalmente en su esfera personal-1. Es asf

6s CANO (2018), p. 157.

69 ARNOLD, MARTINEZ Y ZUNIGA (2012).

70 MALAGON (2004 y NIETO (1976). Un acabado estudio histérico se puede ver REMMERT (1995).
71 NIETO (1976), pp. 48-50.
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como el Tribunal Superior Administrativo de Prussia (Preufisches Oberverwaltungsgericht)
hizo aplicacién del principio de proporcionalidad frente a los actos discrecionales dictados

en virtud del poder de policia, bajo la expresién de ibermassverbot o prohibicién de exceso.

Desde la segunda postguerra, la proporcionalidad sera elevado a nivel constitucional, como
un limite del ejercicio del poder publico por parte de cualquier érgano del Estado, incluido
el legislador. De esta forma, comienza la tendencia de fundar la prohibicién de exceso en el
ejercicio de los poderes publicos en diversos preceptos de la Carta Constitucional, respecto
todo 6rgano estatal, como resguardo y garantia de los derechos fundamentales, como sucede
en Alemaniare, Franciazs, Espafia y Chile.

Por lo demas, en muchas ocasiones la proporcionalidad se impondrd como un criterio de
coherencia en la decisién regulatoria, asi como de respecto y garantfa del principio de
igualdad, ya que en caso contrario se puede incurrir en una decisién arbitraria o carente de
todo fundamento plausible.

Ahora bien, si se analiza este caso, la doble valoracién del hecho infringe el principio de
proporcionalidad que debe observar la Administracién en el ejercicio de su poder
sancionador. Por tal razén, la doctrina sostiene que uno de los fundamentos del principio
non bis in idem es la proporcionalidad, ello en atencién a que la doble consideracién de un
mismo hecho afecta la retribucién adecuada que debe mediar entre el ilicito imputado y la
sancién afectada, lo que constituye una “sobrerreaccion” del ordenamiento juridico que atenta
contra el equilibrio que debe existir entre ambas. En efecto, “[..."] la proporcionalidad de la
sancion constituye una materializacion de la garantia de igualdad en la proteccion de los derechos,
st se sanctona dos veces por lo mismo, se afecta la proporcionalidad de la sancion en relacion al ilicito,
tncurriendo, por consiguiente en arbitrariedades” .74

En definitiva, se produce una afectacién al principio de proporcionalidad por cuanto el hecho
que ha servido de base para configurar una infracciéon, ha sido nuevamente utilizado para
agravar dicha infraccién, no siendo licito que la SMA vuelva a tenerlo en cuenta por segunda
o ulterior vez para los mismos efectos.7s

Ademas, como se analizarda a continuacién, esta préactica de la SMA es contraria a las
resoluciones que ha emitido dicha autoridad en procedimientos administrativos
sancionadores previos, sobre la base de los mismos elementos de juicio.

V. SOBRE LA INFRACCION AL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

72 Su reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional Federal Aleman ocurre en 1968, cuyo fundamento
se deriva del principio constitucional de Estado de Derecho. Véase KLUTH (1998), p. 220.

73 CARPENTIER (2009), p. 135.

7+ GOMEZ (2017), p. 106.

75 GOMEZ (2017), p. 103.
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1. Aspectos generales

Si bien los precedentes administrativos no son obligatorios para la Administracién, van
generando cierta adherencia a los mismos. Asi, por ejemplo, si la autoridad considera que
un temporal no constituye caso fortuito para efectos de dar por configurada una infraccién
a la normativa eléctricazs en aquellos casos en que estime que sf lo es, debiera indicar qué
elementos tuvo en consideracion para establecer el cambio de criterio.

Para la doctrina comparada, cuando ante un érgano administrativo se produce un caso
sustancialmente idéntico a otro anterior, la autoridad debe resolverlo del mismo modo, salvo
que la resolucién del caso anterior haya sido ilegal o que un motivo especifico justifique un
cambio de criterio, en cuyo caso debera fundamentarlo debidamente.77

Si bien no existe ninguna norma en tal sentido, como ocurre en el Derecho comparadors, se
trata de un deber que emana de los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza
legitima. Ademds, se sustenta en la obligacién que tiene la Administracién de motivar sus
actos, fundamentalmente para evitar la arbitrariedad de los mismos, porque si bien, es
absolutamente legitimo que el 6rgano adopte decisiones diferentes, ya que el precedente no
la vincula, es preciso que justifique dicha determinacién si se distancia sustancialmente de
actos previos en que consecutivamente habfa venido adoptando una determinada resolucién,
esto es, la autoridad debe motivar sus cambios de criterio. Por lo demds, la Administracién
siempre debe adoptar la opcién normativa més adecuada a cada situacién factica.

De esta forma, si bien en nuestro ordenamiento juridico el precedente administrativo carece
de valor normativo, mediante la aplicacién de la norma en casos particulares, la autoridad
va condicionando su actuacién posterior a través de la préctica reiterada de ciertas
decisiones adoptadas conforme a determinados criterios.

Desde esta perspectiva, el precedente administrativo puede llegar a constituir un limite a la
actividad de la Administracién, mas ain cuando se trata del ejercicio de potestades
sancionadoras. Asf, desde la perspectiva del ciudadano, podemos decir que el recurso al
precedente administrativo se erige como un principio conforme al cual el particular puede
requerir un trato igualitario y equivalente ante situaciones juridicas en las cuales exista una

76 Asf lo ha indicado el Superintendente de Electricidad y Combustibles, al senalar que “nz el viento ni la lluvia,
por si solos, son causales de Fuerza Mayor que puedan explicar los cortes de suministro, por lo cual necesitamos tener un

»

detalle de las reales causas de estas interrupciones.”, en http://www.revistaei.cl/2018/06/05/sec-convoca-
ejecutivos-enel-tras-cortes-luz-la-semana-pasada/, Gltima visita el 11 de junio de 2018.

77 HUERGO (1995), p. 198.

7s En este sentido, en Espana la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, se ha encargado de regular expresamente la situaciéon del precedente
administrativo al sefalar: “Articulo 35. Motivacion. 1. Serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y
Sundamentos de derecho: [...] ¢) Los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen
de 6rganos consultivos.”.
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identidad objetiva, total o parcial, lo cual puede ser perfectamente complementado por los
principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima. Por su parte, es
perfectamente admisible que el érgano modifique los criterios seguidos en actuaciones
pretéritas, en cuyo caso debera justificar y motivar el cambio.7o

2. La revision judicial del precedente administrativo

Conforme a lo sefialado, la Administracién tiene el deber de actuar de forma similar en la
ponderacion de los criterios para determinar la imposicién de una sancién, en relaciéon con
situaciones mas o menos idénticas, ya que en caso contrario nos encontrariamos ante un
actuar arbitrario que afecta la igualdad de trato que se debe dar a todos los ciudadanos. Por
tanto, como en toda actuacién administrativa, se espera que la autoridad reaccione
ejercitando su potestad punitiva de una manera més o menos uniforme, sobre todo si los
supuestos de hecho y la infraccién son analogos.

Este deber encuentra su fundamento en la doctrina del precedente administrativo. Bajo tal
premisa, el 6rgano jurisdiccional tendra que revisar la coherencia en el actuar de la
Administracion frente a casos mas o menos similares, sea que se trate del mismo sector o un
ambito de referencia similar, verificando si adopté su decision en base a criterios més o
menos asentados (semejanza entre un caso resuelto y el que debe resolver).

Por lo demds, este criterio ha sido utilizado por nuestros tribunales al momento de
determinar la legalidad en el ejercicio de potestades sancionadores por parte de la
Administracién, especialmente cuando se aplica una sancién mayor en relacién con casos
anteriores que recaen sobre infracciones idénticas.so

79 Véase DESDENTADO (1997), pp. 181-185.
so En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en la causa Rol N° 4973-2015, caratulados “Telefonica

Empresas Chile 8. A. con Conse]o Naszonal de Television’so, sostuvo: “Sexto Que para pmmmczamg sobre Za pelicion

nfraccion al exhibir la pelicula fzscalzzada en una sefial diferente dentro del mismo horario para mayores y ademds, lo

expuesto por la apelante en su relacion con las sefiales y usuarios, que si bien no la eximen de responsabilidad hacen posible
evaluar la proporcionalidad de la sancion pecuniaria impuesta que se rebajard” (subrayado agregado). En la especie,
la Corte rebajé el importe de la sancién impuesta por el Consejo en atencién de que en otro procedimiento
sancionador dicha entidad sancioné a otra empresa, por idéntica infraccién y respecto de la misma pelicula,
con una multa inferior.
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3. Los precedentes en materia de sobreproduccién con superacion de los limites

autorizados en la RCA

Ahora bien, si se analizan los criterios que ha seguido la SMA en casos anteriores y sobre
infracciones similares, es posible afirmar que en este caso se ha apartado de sus precedentes
sin que se haya fundamentado el cambio de criterio, todo lo cual es sin perjuicio de la

infraccién a los principios de non bis in idem y de proporcionalidad que ya hemos analizado.

Esta afirmacién se puede constatar en los siguientes casos:

a) Caso Empresas AquaChile S.A.

Expediente

D-019-2014

Sujeto fiscalizado

EMPRESAS AQUACHILE SA.
Centro Fresia Weste

Hechos

Superacién de los limites de produccién autorizados.
Al momento de la Inspeccion se constaté que el CES
posee un ndmero de 457.099 individuos, y una
produccion de 1.914.034 Kg de biomasa.

Norma infringida

Art.35 LOSMA, letra a)

El incumplimiento de las condiciones, normas y
medidas establecidas en las resoluciones de calificacién
ambiental

Condiciones normas y medidas de

RCA N° 656/2009 Considerando 3.8
“... Pardmetros generales
N° Mdzximo de indrviduos 280.000

la RCA infringidas . .
Produccion mdxima (Kg): 1.120.000
Calificacién Infraccién Leve
Estado Terminado con plan de cumplimiento (PDC)

Satisfactorio

Analisis del caso:

- En este caso, los hechos infraccionales imputados a la empresa fueron 20, todos los

cuales fueron calificados como leves.

- En lo que aquif interesa, la SMA le imput6 a Empresas AQUACHILE S.A. haber

superado los limites de produccién autorizados.
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En dicho caso, la empresa habria vulnerado lo previsto en el considerando 3.8 de la
RCA N° 656/2009, que calificé favorablemente el proyecto “Ampliacion de produccion

centro de cultivo de salmonidos FRESIA WESTE, XI Regién”.

Al efecto, cabe hacer presente que en la parte final del punto 4.2. “Permisos ambientales
sectoriales” 1a RCA sefiala que: “En caso que el titular decida modificar su proyecto, deberd
determinarse si dicha modificacion genera cambios de consideracion objeto de evaluar la
pertinencia de que dicha modificacion deba someterse nuevamente al sistema de evaluacion de

tmpacto ambiental’.

Como se puede apreciar, en este caso la SMA no considerd la evasion del sistema como

calificante para agravar la infraccion, la cual calificé como “infraccién leve”.

b) Caso Exportadora Los Fiordos Ltda.

Expediente

F-002-2015

Sujeto fiscalizado

Exportadora Los Fiordos Ltda.
CES Bahia Anita

Hechos

Sobreproduccién, CES Bahia Anita ha producido
4.858,8 toneladas de salmoénidos.

Norma infringida

Art.35 LOSMA, letra a)

El incumplimiento de las condiciones, normas y
medidas establecidas en las resoluciones de calificacién
ambiental

Condiciones normas y medidas de
la RCA infringidas

Articulo 15 inciso 8° RAMA

RCA N° 973/2009, Considerandos:

3.6

3.7

4.1 Normas de emisién y otras normas ambientales

RCA N° 82/2014, Considerandos:

5.1 Normativa ambiental de cardcter general aplicable
al proyecto

3.6 Descripcién del proyecto considerando

3.6. Etapa de operacién

Calificacion

Infraccion Leve

Estado

Multa de 1000 UTA

Analisis del caso:

En este caso, los hechos infraccionales imputados a la empresa fueron 50, todos los

cuales fueron calificados como leves.

39



Informe en Derecho Eduardo Cordero Q.

En lo que aquf interesa, la SMA le imput6 a Exportadora Los Fiordos Ltda. haber
superado los limites de produccién autorizados en el CES Bahia Anita.

Al efecto, de conformidad con lo establecido en la RCA N° 973/2009, de 11 de
diciembre de 2009, que califica favorablemente el proyecto “Centro de EEngorda, Canal
Puyuhuapt, Sector Boca Sur, Cédigo de Centro N° 110742”, la produccién maxima era de
2.500 toneladas. Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en la RCA N° 82/2014, de
28 de febrero de 2014, que califica favorablemente el proyecto “Modificacién Centro de
Engorda de Salmones, Canal Puyuguapt, Suroeste de Punta Luna, Cédigo de Centro N°
110742”, se autoriza una produccién méaxima de 4.000 toneladas por afio.

Como se puede apreciar, en este caso la SMA consider6 la superaciéon del limite
autorizado ambientalmente solo como el hecho constitutivo del ilicito, descartando la

calificante por evasién, de acuerdo con lo previsto en la letra d) del articulo 36 N° 2 de
la LOSMA.

c) Caso German Ribba Alvarez

Expediente D-010-2016

GERMAN RIBBA ALVAREZ

Sujeto fiscalizado ..
J Piscicultura Loncotraro

Hech Las toneladas anuales de produccién de salménidos
echos . .
exceden lo autorizado ambientalmente.

Art.35 LOSMA, letra a)

N infrineid El incumplimiento de las condiciones, normas y

orma infringida . . . . .
& medidas establecidas en las resoluciones de calificacion

ambiental.

RCA N° 42/2005 Considerando 3

Datos de produccién

La piscicultura tiene dos ciclos de producciéon de 6
Condiciones normas y medidas de | meses cada uno con un total anual de 60 toneladas. El
la RCA infringidas proceso comienza con el crecimiento y fertilizacion de
las ovas y termina con la venta de alevines a terceros.
El CIIU de la actividad es 13041 con giro
Reproduccién de peces y moluscos.

Infraccién Grave, en atencién a lo dispuesto en el

Calificacién
articulo 36 N° 2, letra e)

Estado En tramitacién

Analisis del caso:

En este caso, los hechos infraccionales imputados a la empresa fueron 7, seis de ellos
tueron calificados como infracciones leves y uno como infracciéon grave.
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- En lo que aquf interesa, la SMA le imput6 al titular haber superado los limites de
produccién autorizados en la RCA N° 42/2005.

- Al efecto, de conformidad con lo establecido en la RCA N° 42/2005, de 12 de abril de
2005, que califica favorablemente el proyecto “Piscicultura Loncotraro”, la produccion
maxima anual es de 60 toneladas.

- Como se puede apreciar, en este caso la SMA considerd la superacién del limite
autorizado ambientalmente solo como el hecho constitutivo del ilicito. Como en los
casos anteriores, tampoco consideré una calificante por evasion al sistema, de acuerdo
con lo previsto en la letra d) del articulo 36 N° 2 de la LOSMA.

- En todo caso, si bien el hecho fue calificado como infraccién grave, aquello ocurrié por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 36 N° 2, letra e), esto es, por incumplir
gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto
o actividad, de acuerdo con lo previsto en la respectiva RCA y no por evadir el SEIA.

4. El cambio en los precedentes administrativos de la SMA genera una afectacion
al principio de confianza legitima

En la actualidad, la proteccién y respeto a la confianza legitima es considerada un principio
general del derecho, la cual se encuentra vinculada directamente con la seguridad juridica y
permite a los ciudadanos confiar en la estabilidad de las actuaciones juridicas de la
Administracién.

La doctrina entiende que el principio de confianza legftima es un derivado de los principios
constitucionales de Estado de Derecho (articulos 5° 6° y 7° de la Constitucién) y de
seguridad juridica (articulo 19 N° 26 de la Constitucién). En este caso se traduce en la
seguridad que se otorga a un ciudadano frente a las situaciones juridicas que se han
consolidado por la actuacién de la Administracién, como consecuencia de actos que gozan
de imperio y que se presumen legales. Asi, no pueden los érganos piblicos ejercer sus
tacultades legales de forma arbitraria, abusiva o con desviacién de poder.

Este principio tiene su fundamento en la buena fe y en la lealtad estatalsi, lo que implica que
los 6rganos administrativos deben actuar con honestidad y probidad, evitando conductas
oportunistas que puedan afectar a los particularessz. Bajo este supuesto, sila Administracion
realiza un cambio en la interpretacién de un precepto legal o reglamentario, o altera el
criterio que ha seguido al momento de regular determinadas materias o resolver asuntos de
su competencia, s6lo lo puede hacer de forma legitima en la medida que respete la confianza
que sus propios actos han generado en los ciudadanos.

s1 PANTOJA, Rolando (1998): Organizacion Administrativa del Estado (Santiago, Juridica de Chile), p. 168.
s2 CORDERO VEGA, Luis (2915): Lecciones de Derecho Administrativo (Santiago, Thomson Reuters), p. 307.

41



Informe en Derecho Eduardo Cordero Q.

Este principio ha sido reconocido por una jurisprudencia reiterada de la Contralorfa General
de la Republica en materia de invalidacién de actos administrativosss, régimen del personal
a contratass y en la aplicacién de nuevos criterios interpretativosss, entre otros.

A su vez, este principio también ha sido seguido por la jurisprudencia de la Excma. Corte
Suprema, quien ha sefialado, por ejemplo, que estando establecido que un tercero actu6 de
buena fe, éste no podria verse afectado por los supuestos errores de la Administracién, pues
este ultimo no podria ser menoscabado por la supuesta declaracién de nulidad del acto
administrativo.se

La confianza legitima se exige en aquellos casos en que es la Administracién induce a un
comportamiento determinado, mediante un acto administrativo licito y emitido por ésta
para un particular, y después pretende sancionarlo por ser ilicito.sz

Junto con ello, la confianza legitima también se puede exigir respecto de la aplicacién de un
determinado criterio interpretativo. En este sentido, Alejandro Nieto sostiene que, aunque
el Estado puede exigir el cuamplimiento de una norma, pero demuestra cierta tolerancia para
exigirlo, la cual, una vez que se ha generalizado y consolidado en el tiempo, crea en el
ciudadano expectativas basadas en la confianza en que la Administracién vaya a seguir
actuando asi. Por tanto, si cambia de criterio, ha de hacerlo también con caricter
generalizado y no para casos aislados y, ademads, con advertencia. Por ello sefiala que no
cabe la “[...7] derogacion singular de un criterio generalizado de oportunidad sobre el ejercicio de
la potestad sancionadora” o, 1o que es lo mismo, “[...7] la Administracion puede, o no, sancionar
el incumplimiento de ordenes o prohibiciones, pero siempre con cardcter general, no singular.”ss

Asimismo, iniciado un procedimiento sancionador es de esperar que la autoridad reaccione
ejercitando sus potestades de una manera mas o menos uniforme, sobre todo si los supuestos
de hecho y la infraccién son similares. De este modo, la obligacién de coherencia implica que
la Administracién debe actuar de manera similar en la ponderacién de los criterios para
determinar la imposicién de una sancién en relacién con situaciones mas o menos idénticas.

En otros términos, se trata de hacer aplicacion del precedente administrativo, de manera que
cuando ante un 6rgano se reproduce un caso sustancialmente idéntico a otro anterior, la
autoridad debe resolverlo del mismo modo, salvo que la resolucién del caso anterior haya

ss Dictamen N° 1.008, de 2011. En igual sentido dictdimenes N°s. 2.936, de 2001; 29.192-2006; 33.451-2006;
16.238, de 2007, y 56.001, de 2010, entre otros.

s+ V. gr. dictamen N° 81.076, de 2019.

85 Dictamen N° 20.094, de 2017.

s6 Sentencia Corte Suprema, Rol N° 8.604-2005, de 16 de mayo de 2006.

87 AGUERO y FENNER (2017), p. 725.

ss NIETO (1993), pp. 82 y 33.
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sido ilegal o que un motivo especifico justifique un cambio de criterio, en cuyo caso debera
tundamentarlo debidamente.so

De este modo, las decisiones de la Administracién adoptadas en base a criterios mas o menos
asentados (semejanza existente entre el caso resuelto y el que debe resolver), le proporciona
sus actos coherencia y los fortalece desde el punto de vista argumentativo frente a las
revisiones judiciales, sobre todo cuando se trata del ejercicio de potestades discrecionales.
Asimismo, les brinda seguridad y confianza a los sujetos regulados.

En el caso en andlisis, conforme a lo expuesto en el apartado anterior, es posible observar
un cambio de criterio no justificado por la SMA, en orden a considerar como una
circunstancia calificante un hecho que en procedimientos sancionatorios anteriores solo
habfa considerado como un elemento del tipo infraccionalso. Asi las cosas, en la formulacién
de los cargos no se advierten las razones que informan el cambio de criterio, lo que, junto
con dificultar la defensa, constituye un actuar de la SMA ausente de motivos y una
manifiesta afectaciéon de la confianza que los sujetos regulados habian depositado en la SMA
en relacion con la forma en que configuraba y calificaba los supuestos de hecho.

sos HUERGO LORA, Alejandro (1995): “La desigualdad en la aplicacion de potestades administrativas de
gravamen: remedios juridicos”, en: Revista de Administracion Piblica N° 137, p. 193.

90 Al efecto, resulta del caso citar la STC espafol 2/1981, sentencia en la que se indica que “Para la
indrvidualizacion de los hechos es preciso tener en cuenta criterios de valoracion juridica”. Asi, la apreciacién de los
hechos por parte de la autoridad conlleva un ejercicio de consistencia y coherencia con los estindares de
valoracién de los hechos que han utilizado previamente.
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VI. CONCLUSIONES

Conforme a lo expuesto, es posible formular las siguientes conclusiones:

1.

El non bis in idem ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia nacional
como uno de los principios que informan el Derecho administrativo sancionador. No
obstante, y pese a que no estd consagrado expresamente en la Constitucién, aquél
cuenta con reconocimiento implicito e indirecto elaborado a partir de la
interpretacion de diversas disposiciones contenidas en nuestra Carta Fundamental
y en los tratados internacionales que lo consagran.

Este principio se construye sobre la base de una triple identidad bésica de sujetos,
hechos y fundamentos, que en definitiva se traduce en un mismo contenido del
injusto. Sin embargo, este juicio se realiza, ademas, a partir de otros principios que
dominan el 4mbito sancionador, como son los de legalidad, proporcionalidad y la
seguridad juridica.

Una distincién importante y generalmente acogida por la doctrina y la
jurisprudencia, es aquella que separa dos manifestaciones del principio non bis in idem
y que se proyecta en una doble prohibicién, a saber: una prohibicion material, en orden
a que una determinada circunstancia o hecho no pueda ser objeto de una doble
valoraciéon para la determinacién de la sancién; y una prohibicion procesal, que se
expresa en la proscripcién de una persecucién simultdnea o sucesiva respecto del
mismo hecho.

En Chile no contamos con una ley general que regule esta materia, aunque a nivel
sectorial la LOSMA es uno de los cuerpos legales que expresamente se refiere a este
principio, tanto en su vertiente material (articulo 60) como procedimental (articulo
59). En todo caso, el alcance de la disposicién debe ser determinada a partir del
sentido que se le ha dado a este principio a nivel constitucional, esto es, como
comprensiva de la prohibicién de que alguien pueda ser sancionado o perseguido dos
veces por un mismo hecho, comprendiendo su vertiente material, en orden a que una
determinada circunstancia o hecho no pueda ser objeto de una doble valoracién para
la determinacién de la sancién.

Ahora bien, en materia ambiental el procedimiento para la determinacién de la
sancién supone, en primer término, la determinacién de los hechos y sus
circunstancias a través de una serie de actos de instruccién, que han de servir de base
a la resolucién final. Luego, la SMA debe determinar si los hechos se pueden
subsumir en algunos de los tipos infraccionales previstos en el articulo 385 de la
LOSMA (hechos base); luego proceder a su clasificacién en gravisimas, graves y leves,
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conforme a lo dispuesto en el articulo 386 (hechos calificantes); y, por tltimo, se debe
determinar la sancién especifica conforme a los criterios o circunstancias previstas
en el articulo 40 de la LOSM (hechos o circunstancias modificatorias de responsabilidad).

En este caso, el principio non bzs in idem impide que un hecho pueda ser valorado mas
de una vez en cada una de estas etapas, es decir, como hecho base, como hecho
calificante y como hecho o circunstancia agravante, pues en tales circunstancias se
produciria una doble valoracién.

6. En este caso, el hecho imputado es la sobreproduccién de salmones conforme a los
pardametros establecidos en las RCAs (articulo 85 letra a), pero al mismo tiempo se
considera que esa produccién debié haber ingresado al sistema de evaluacién
ambiental, por lo que se aplica la calificante prevista en el articulo 36 N° 2 letra d).
En nuestra opinién dicho razonamiento lleva a una doble valoracién.

7. En efecto, la sobreproduccién, de constatarse, darfa lugar en este caso, segtn la
SMA, a dos infracciones: a) no cumplir con las condiciones, normas y medidas
establecidas en la RCA, que en este caso era el nivel de produccién de salmones
(articulo 35 letra a), y b) no haber realizado una modificacién a las RCAs, incurriendo
en una infraccién al articulo 35 letra b), al no haber ingresado al sistema de
evaluacién ambiental, configurando una elusién.

Sin embargo, conforme al articulo 60 de la LOSMA, la SMA debe optar por un tipo
infraccional, ya que nos encontramos ante un concurso de normas y un solo hecho.
Por tal razén, la jurisprudencia ha reconocido que es legitimo subsumir una
infraccién de la letra a) del articulo 385 en la hipétesis de la letra b) de dicho articulo,
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.

8. En este caso, la SMA ha optado por imputar a Nova Austral la infraccién por el
incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas en las RCAs
(articulo 85 letra a), no subsumiendo la conducta dentro del tipo infraccional de
elusién (articulo 85 letra b). Sin embargo, posteriormente ha calificado dicha
infraccién como grave a partir de la figura de elusién prevista en el articulo 36 N° 2
letrad).

Con este procedimiento, se ha hecho una doble valoracién de un hecho como
infraccién al momento de determinar la infracciéon en que se ha incurrido (articulo
35 letra a) y, posteriormente, se ha calificado de grave a la infraccién a partir de una
nueva valoraciéon del mismo hecho infraccional base que, en el evento de que se

pruebe de forma efectiva, supondria necesariamente la elusién (articulo 36 N° 2 letra
d).
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9. En definitiva, existe una identidad de hechos en la valoracién que se ha realizado del

tipo infraccional y de la calificante. Asi, la calificante utilizada para agravar la sancién

(leve a grave), constituye a la vez una circunstancia que esta contenida en el hecho

base infraccional y que, por tanto, permite configurar la infraccién, con la

consiguiente vulneracién al principio de non bzs in idem.

10. Ademds, con este criterio también se produce una afectacién al principio de

proporcionalidad, por cuanto el hecho que ha servido de base para configurar una

infraccién, ha sido nuevamente utilizado para agravar dicha infraccién. Ademads, la

SMA se ha apartado de sus precedentes, sin que se haya fundamentado el cambio de

criterio, dando lugar a un actuar que puede ser calificado de arbitrario, pues afecta

la igualdad de trato que se debe dar a todos los ciudadanos.
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