EN LO PRINCIPAL: Formula descargos respecto de cargos n.° 8 y n.° 9 de la Resolucion
Exenta n,° 1/Rol D-096-2021; PRIMER OTROSI: Formula descargos respecto de cargos n.°s
1 al 7 de la Resolucién Exenta n,° 1/Rol D-096-2021; SEGUNDO OTROSI: Acompaiia
documentos; TERCER OTROSI: Solicita se reciba procedimiento administrativo a prueba y
propone medios de prueba; CUARTO OTROSI: Solicita designacion de perito; QUINTO
OTROSI: Solicita se reciba declaracion de testigos que indica; SEXTO OTROSI: Acredita
personeria; SEPTIMO OTROSI: Delega poder.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

Andrés Parodi Taibo, cédula de identidad n.° 7.814.967-1, en representacion de Cooke
Aquaculture Chile S.A., Rol Unico Tributario n.° 96.926.970-8 (“Cooke”), con domicilio para
estos efectos en Av. Isidora Goyenechea n.° 2939, piso 5, comuna de Las Condes, Santiago, en
expediente administrativo sancionatorio Rol n.° D-096-2021, a Ud. respetuosamente digo:

Por este acto, vengo en presentar descargos respecto de los cargos n.° 8 y n.° 9 formulados
en contra de mi representada mediante la Resolucion Exenta n.° 1/Rol D-096-2021, de fecha 16
de abril de 2021, de la Superintendencia del Medio Ambiente (“Formulacién de Cargos” y
“SMA” respectivamente), en los términos que a continuacion se expresan.

Mediante la Formulacién de Cargos, la SMA imputa a mi representada una serie de
infracciones a la normativa ambiental, y particularmente, conductas nada menos que de elusion
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“SEIA”) creado por la Ley n.° 19.300, sobre
Bases Generales del Medio Ambiente (“LBGMA”).

Ello se debe a que mi representada opera dos centros de engorda de salmones (“CES”)
Huillines 2 y Huillines 3, ambos ubicados en el fiordo Cupquelédn, en la X1 Region de Aysén
del General Carlos Ibafiez del Campo, en virtud de concesiones de acuicultura otorgadas en los
afios 1999 y 2000. En concepto del SMA, el hecho de que la produccion de dichos CES a esta
fecha, en términos de toneladas, sea superior a la indicada en el programa de produccién
primitivamente acompafiado a las solicitudes de concesion respectivas, configuraria una
infraccion al articulo 35 letra b) de la Ley n.° 20.417, que Crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente (“LOSMA”’), norma relativa
a la ejecucion de proyectos y desarrollo de actividades sin contar con una Resolucion de
Calificacion Ambiental. Dicha norma sefiala:

“Articulo 35.- Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio
Ambiente el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones:
(...) b) La ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige
Resolucion de Calificacion Ambiental, sin contar con ella. Asimismo, el incumplimiento
del requerimiento efectuado por la Superintendencia segun lo previsto en las letras i), j),
y k) del articulo 3°”.

Desde ya hacemos presente que la Formulacion de Cargos debe ser rechazada en todas
sus partes, puesto que:



(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

Ignora que, en conformidad con el régimen juridico aplicable a las concesiones
de acuicultura que amparan la operacion de los CES Huillines 2 y Huillines 3, la
produccion programada indicada en el proyecto técnico acompafiado a una
solicitud de concesion de acuicultura no_constituye un limite maximo a la
produccion;

Asimismo, ignora que dicho régimen juridico establece el estdndar ambiental
y los maximos de cultivo aplicables a los establecimientos de acuicultura, los
gue mi representada cumple vy ha cumplido siempre;

Intenta sancionar a Cooke por el mero aumento de la produccién de estos CES
Huillines 2 y Huillines 3 a lo largo de los afios, a pesar de que dicho aumento se
ha mantenido dentro de los mérgenes permitidos por las concesiones de
acuicultura -las cuales constituyen derechos que forman parte de su
patrimonio— y por la legislacion sectorial, sin que estos CES hayan sufrido
modificaciones gue hayan debido ingresar al SEIA;

Adolece de ilegalidad en cuanto a los motivos, puesto que se funda en el hecho
de que Cooke habria excedido un determinado limite de produccién “autorizado
sectorialmente”, pero este limite no existe, ya que el supuesto limite al que la
SMA alude no constituye un maximo de produccion sino un minimo;

Pretende la aplicacion retroactiva de los tipos infraccionales que se acusan
infringidos, pues éstos entraron en vigencia en el afio 2013, fecha en la que mi
representada ya ejercia los derechos que emanan de las concesiones de
acuicultura, en iguales condiciones a como lo hace hoy e incluso con una
produccidn superior;

Infringe el principio de culpabilidad, puesto que, aun cuando mi representada
ha actuado en el ejercicio legitimo de los derechos otorgados por las concesiones
de acuicultura que opera, se le imputa una conducta que, por definicién,
Unicamente puede cometerse de manera premeditada e intencional, como es la
elusion del ingreso al SEIA, mientras que ella ha actuado siempre de buena fe,
al amparo de innumerables pronunciamientos de la autoridad sectorial y de la
practica sostenida de la misma en orden a reconocer la legalidad de la actividad
de Cooke;

Infringe el principio de confianza legitima, el principio de coordinacién y la
prohibicion _de contrariar_los_actos _propios, pretendiendo sancionar una
actividad que se ha realizado desde hace varios afios, que es conocida tanto por
la SMA como por las autoridades sectoriales —la Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura, “SUBPESCA”, y el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura,
“SERNAPESCA”-, y que ha sido considerada siempre apegada a la legalidad,
lo que demuestra la falta absoluta de coordinacion entre ambas autoridades y el
desconocimiento de situaciones juridicas ya consolidadas;

Por ultimo, la infraccion que se pretende sancionar se encuentra prescrita, ya
que, incluso si quisiéramos conceder que el mero aumento de la produccién por
alguna razon constituye una infraccion administrativa, ocurre que los ciclos
productivos fiscalizados corresponden a hechos que se encuentran



irremediablemente prescritos, mientras que en los ciclos productivos de los
ualtimos tres afios no se ha verificado aumento alguno, sino —por el contrario— una
disminucion.

Dado que los CES Huillines 2 y Huillines 3 operan en virtud de concesiones de acuicultura

otorgadas en los afios 1999 y 2000 respectivamente, serd necesario referirnos brevemente al
régimen juridico bajo el cual fueron otorgadas dichas concesiones, pues los derechos que estas
concesiones otorgaron a su titular quedaron determinados por la normativa vigente en ese
momento.

1.1.

l. ANTECEDENTES.

Las concesiones de acuicultura de los CES Huillines 2 v Huillines 3

Como es de su conocimiento, Cooke opera varios establecimientos de acuicultura
ubicados en el fiordo Cupquelan, en la XI Regién de Aysén del General Carlos Ibafiez del
Campo. Estos establecimientos de acuicultura se encuentran amparados por concesiones
de acuicultura otorgadas en conformidad con la Ley n.° 18.892, Ley General de Pesca y
Acuicultura (“LGPA”), de 1992.

Dentro de estos establecimientos de acuicultura, se encuentran los centros de engorda de

salmones (“CES”) Huillines 2 y Huillines 3, cuya ubicacién puede verificarse en la pagina
web de la SUBPESCA:

88 Mapas base ~

CES PUNTA GARRAO

W
Esri. HERE. Garmin | Earthstar Geographics

El CES Huillines 2 opera en virtud de una concesion de acuicultura otorgada mediante
Resolucion n.° 1930, de fecha 31 de octubre de 1999, de la Subsecretaria de Marina —
actual Subsecretaria para las Fuerzas Armadas— del Ministerio de Defensa Nacional. Esta
concesion habia sido solicitada con fecha 21 de agosto de 1995.

Por su parte, el CES Huillines 3 opera en virtud de una concesién de acuicultura otorgada
mediante Resolucién n.° 1035, de fecha 31 de marzo de 2000, de la misma Subsecretaria



9.

de Marina —actual Subsecretaria para las Fuerzas Armadas—. Dicha concesién habia sido
solicitada con fecha 29 de enero de 1997.

El propietario original de estas dos concesiones de acuicultura (las “Concesiones™) fue
don José Armando Bérquez Céardenas, fundador de la empresa Salmones Cupquelan S.A.
Con posterioridad a su otorgamiento, don José Armando Bérquez Cardenas transfirid
dichas concesiones a Salmones Cupquelan S.A., transferencias que fueron autorizadas por
Resoluciones n.° 209, de 2003, y n.° 1018, de 2006, ambas de la Subsecretaria de Marina
—actual Subsecretaria para las Fuerzas Armadas—.

En el afio 2008, Salmones Cupquelan S.A. fue adquirida por la compafiia canadiense
Cooke Aquaculture Inc. Con motivo de lo anterior, Salmones Cupquelan S.A. cambié su
nombre por el actual, Cooke Aquaculture Chile S.A.

Asi, podré ver esta Superintendencia que tanto Huillines 2 como Huillines 3 operan en
virtud de concesiones de acuicultura otorgadas en los afios 1999 y 2000, respectivamente.

La concesion de acuicultura es un acto administrativo que encuentra su definicion legal
en el articulo 2°, nimero 13), de la LGPA:

“Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se dara a las palabras que en seguida
se definen, el significado que se expresa: (...)

13) Concesion de acuicultura: es el acto administrativo mediante el cual el
Ministerio de Defensa Nacional otorga a una persona los derechos de uso y goce,
por tiempo indefinido sobre determinados bienes nacionales, para que ésta realice
en ellos actividades de acuicultura.

Los derechos del concesionario seran transferibles y en general susceptibles de
negocio juridico. Cuando esto signifique una cesion, traspaso o arriendo de la

concesion, debera ser aprobado por la autoridad concedente”.!

La norma permite apreciar que la concesion de acuicultura, desde el punto de vista del
derecho administrativo, y segun la clasificacion de los actos administrativos elaborada por
el Contralor General de la Republica, tiene como caracteristicas principales que:

(i)  Es un acto administrativo favorable, es decir, que “produce una ampliacion o
ensanchamiento del patrimonio de un ciudadano™;?

(i)  Es un acto administrativo constitutivo, es decir, que “crea, modifica, o extingue
relaciones o situaciones juridicas (ejemplo: una concesidn, el nombramiento de
un funcionario (...)”.2 Esto por oposicion a los actos declarativos, que son
aquellos que se limitan a acreditar relaciones juridicas o situaciones que ya
existen.

1

3

El texto corresponde a la versidn original de la LGPA, conforme a la cual fueron otorgadas las concesiones de
acuicultura de Huillines 2 y Huillines 3. El texto actual de esta norma difiere en cuanto a la duracién de la
concesion: la Ley n.° 20.434, de 2010, establecid que las concesiones tendrian una duracién de 25 afios. Su
articulo 15 transitorio, en tanto, establecié que “Las concesiones de acuicultura otorgadas a la fecha de
publicacion de esta ley mantendran su caracter indefinido, a menos que se haya verificado una causal de
caducidad”.

BERMUDEZ SOTO, Jorge (2014): Derecho Administrativo General. Tercera Edicion Actualizada. Santiago,
editorial Thomson Reuters, p. 144.

Ibid., p. 146.
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(iii) Esun acto de concesion, es decir, un “acto administrativo de contenido favorable
que entrega a un particular la explotacién exclusiva y excluyente de un bien
nacional de uso publico (ejemplo: las playas de mar (...)”.* Los actos de
concesion se diferencian de los permisos —que tienen un caracter precario—y de
las autorizaciones —que remueven un obstaculo juridico para ejercer un derecho
prexistente—.

Asimismo, tal como sefiala el texto del articulo 2°, numero 13) antes transcrito, los
derechos que otorgaba la concesion de acuicultura —conforme a la normativa vigente al
momento del otorgamiento de las Concesiones— eran de caracter indefinido.

La caracterizacion anterior es de suma importancia, porque deja en evidencia que los
derechos que la concesion de acuicultura crea para su titular constituyen para éste
derechos adquiridos, intangibles para la regulacion posterior.® Estos derechos son
transferidos junto con la titularidad de la concesion, segin expresamente dispone el
articulo 2°, nimero 13) de la LGPA arriba transcrito.

En el caso de las Concesiones, estos derechos, que ingresaron al patrimonio de su titular
—mi representada— quedaron definidos por la normativa vigente a la época, segin aparece
del propio resolutivo n.° 8 de ambas Concesiones:

8.- Esta concesién se regird por las disposiciones de la
ley N2 1B.892, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1930, de 1999, de la Subsecretaria de Marina, que otorg6 la concesién de
acuicultura que ampara el funcionamiento del CES Huillines 2

8.~ Esta concesién se regird por las disposiciones de la
ley N2 18.89&, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1035, de 2000, de la Subsecretaria de Marina, que otorgo la concesién de
acuicultura que ampara el funcionamiento del CES Huillines 3

Es por ello que resulta crucial en el asunto que nos ocupa tener en consideracion el
régimen juridico vigente en la época de otorgamiento de las Concesiones, conforme al
cual ellas fueron otorgadas.

El régimen juridico bajo el cual fueron otorgadas las Concesiones no establece un
nivel de produccidon méaximo en toneladas

La LGPA fue promulgada por primera vez en 1989, pero no entrd en vigencia sino hasta
1992.6 Al momento de su promulgacion, el legislador deseaba racionalizar y fomentar la
pesca y la acuicultura, actividades econdmicas en las cuales se veia un potencial
considerable, pero que carecian de una regulacion adecuada, lo que habia llevado a la

4
5

Ibid., p. 145.

Ello en concordancia con lo dispuesto en el articulo 9° del Codigo Civil: “La ley puede s6lo disponer para lo
futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo”.

Ello se debid a una serie de sucesivas prdrrogas, durante las cuales se fueron introduciendo modificaciones al
texto de la LGPA, las que finalmente dieron lugar a la aprobacion del texto refundido, coordinado y
sistematizado de la LGPA mediante el Decreto n.° 430, de 1992, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion —actualmente Ministerio de Economia, Fomento y Turismo—.
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sobreexplotacién y rapido agotamiento de las cuotas de pesca. En este sentido, el Mensaje
de la LGPA sefialaba lo siguiente:

“Las actividades de pesca extractiva y de aprovechamiento de los recursos
hidrobioldgicos han presentado en Chile un crecimiento notable durante los Gltimos
anos. Lo anterior, se ha visto reflejado principalmente tanto en el aumento de
participacion de las exportaciones pesqueras sobre el total de exportaciones del
pais, como en la importante fuente de divisas que aquellas reportan a la Nacién.

De igual modo, las actividades acuicolas de cultivo tanto de especies animales
como vegetales, aunque de desarrollo mas reciente, constituyen una actividad de
impresionante desarrollo en el pais. La apertura de nuevos mercados a estos
productos, y las fuertes inversiones en tecnologias modernas e intensivas en mano
de obra, han ampliado las expectativas del sector pesquero y contribuyen a la
generacion de nuevos empleos”.

Fue en virtud de estos objetivos que la LGPA cred un régimen juridico de naturaleza
concesional, conforme al cual toda persona que reuniese los requisitos legales podia optar
al otorgamiento de concesiones de pesca y acuicultura, las cuales, una vez otorgadas,
constituirian derechos adquiridos para su titular y podrian ser transferidas a terceros.

La doctrina explica los objetivos de la LGPA de la forma siguiente:

“La primera regulacion formal y orgénica de las concesiones y autorizaciones
de acuicultura estuvo contenida en la Ley N° 18.892 de 1989, que estableci6 que las
concesiones se otorgarian cumpliendo ciertos requisitos y serian permanentes e
incomerciables. EIl objetivo de la ley fue logar rdpidamente la explotacion
“ordenada” del nuevo activo, y por ello, se establecié ademas, que el otorgamiento
de las concesiones seria esencialmente gratuito. Sin embargo esta norma no tuvo
aplicacion pues las modificaciones fueron casi inmediatas. La primera modificacion
se hizo en la Ley N° 19.079 de 1991 que vino a corregir el problema de la
incomerciabilidad establecida originalmente. Esta norma declaré que las
concesiones de acuicultura serian transferibles y transmisibles. El Art. 69 inciso 2do
de la nueva ley sefialé expresamente que las concesiones podian ser objeto de
““negocios juridicos™. Se buscd con esta norma que los recursos no quedaran
inmovilizados bajo el primer requirente de la concesion, liberando asi al Estado de
generar ineficiencias sociales, producto de ineficientes asignaciones iniciales, como
nos ensefid Ronald Coase en su premiado ensayo “El Problema del Costo Social”.’

El articulo 77 de la LGPA establecié que el solicitante de una concesion de acuicultura
debia acompafar a la SUBPESCA “un proyecto técnico y los demas antecedentes que se
sefialen en el reglamento”. En tanto, el articulo 20 del Reglamento de Concesiones y
Autorizaciones de Acuicultura (“RCAA™)® agregd que este proyecto técnico debia
“contemplar un cronograma de actividades y un programa de produccién”. En el
programa de produccion, el solicitante simplemente sefialaba el nivel estimativo de
produccidn que esperaba tener durante los primeros cinco ciclos productivos:

BARROILHET DIEZ, Agustin (2009): Concesiones en Acuicultura. Departamento de Derecho Econémico de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 7.

Aprobado mediante Decreto Supremo n.° 290, de 1993, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion.
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. [
Produccién anual proyectada por especie.

Cuando se trate de modificaciones, seﬁalér la produccidn del ultimo afio.
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(*) Sdlo para medilicaciones

Formulario de solicitud de modificacion de proyecto técnico — Huillines 2 (afio 2000)

El proyecto técnico presentado a la SUBPESCA debia ser aprobado por ésta mediante
resolucion, previa comprobacion del cumplimiento de los requisitos ambientales
establecidos en el articulo 87 de la LGPA —a lo cual nos referiremos mas adelante-.
Cumplido este requisito, los antecedentes eran remitidos a la Subsecretaria de Marina para
que ésta otorgase la concesion de acuicultura.

El propdsito del legislador al establecer este régimen fue propender a que el titular de la
concesion de acuicultura la explotara efectivamente, es decir, que no la obtuviera con un
fin meramente especulativo con miras a enajenarla a terceros en el futuro cuando su valor
econdmico hubiese aumentado. Para este fin, introdujo en la LGPA, entre otros, los
siguientes mecanismos:

(i) Enelarticulo 84 de la LGPA se establecio la obligacion para los titulares de estas
concesiones de pagar una patente Unica de acuicultura, desincentivando la
mantencion de concesiones como meros instrumentos de especulacion.®

(i) En el articulo 142 letra €) de la LGPA se estableci6 como una causal de
caducidad de la concesion de acuicultura el no cumplimiento del proyecto
técnico. Esta norma dispuso lo siguiente:

“e) Ejecutar menos del 50% de la siembra, 0 contar con una existencia
menor a igual porcentaje de recursos hidrobioldgicos a cultivar, segun sea el
caso, y no haber ejecutado al menos la mitad de las actividades programadas
en el proyecto técnico aprobado por la Subsecretaria a que se refiere el
articulo 77; todo lo anterior para el primer afio de vigencia, contado éste
desde la publicacién en el Diario Oficial del correspondiente extracto del
decreto o resolucion; o paralizar las actividades por dos afios consecutivos,
salvo en caso fortuito o fuerza mayor, debidamente acreditados”.

Los dos mecanismos recién descritos se encuentran todavia vigentes.

El propdsito tenido en vista por la LGPA puede también verse en la Politica Nacional de
Acuicultura, elaborada por SUBPESCA en 2003, todavia vigente. Dicho documento
sefiala que esta politica tiene por objetivo el “Promover el maximo nivel posible de
crecimiento econdémico de la acuicultura chilena en el tiempo, en un marco de
sustentabilidad ambiental y equidad en el acceso a la actividad” .2

9

Se trata de una técnica legislativa similar a la que emplea el Titulo XI del Libro Primero del Cédigo de Aguas,
que establece el pago de una patente por la no utilizacion de un derecho de aprovechamiento de aguas.

10 pagina 18 de la Politica Nacional de Acuicultura, disponible en https://www.subpesca.cl/portal/616/articles-

60019 recurso 5.pdf.
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Asi, el proposito del proyecto técnico, y en especifico del programa de produccién, era
favorecer la explotacion efectiva de la concesion de acuicultura por parte de su titular,
de manera que si éste no cumplia con una produccion equivalente al menos a la mitad de
la contemplada en el programa de produccidn presentado a la autoridad, perdia la
concesion. El fin de esta institucién no era otro que evitar la especulacion por parte de
los solicitantes de concesiones de acuicultura.

De este modo, segun se ha podido verificar, para la LGPA las cantidades contempladas
en el proyecto técnico presentado a la autoridad no constituyen limites a la produccidn,
sino todo lo contrario: son minimos de produccion que, si el titular no cumple, llevan
a la pérdida de la concesion.

Esta es, también, la opinion de la propia autoridad sectorial, SUBPESCA. Dicha
autoridad, en su Oficio n.° 2.777, de 2011, sefial6 que:

“(...) los niveles de produccion son aquellos incorporados en la resolucion de
calificacion ambiental por cuanto es la Unica hipétesis que regula la ley en relacion
a niveles de operacion méaxima. El legislador no ha planteado ninguna otra
alternativa de operaciones maximas. (...)

En consecuencia, no puede aplicarse a estos centros [los que no cuentan con una
resolucion de calificacion ambiental que limite la produccion] como limite de
produccion u operacién maxima aquella sefialada en su momento en la solicitud de
concesion o en las producciones que éstos hayan informado, por no haberse previsto

legalmente ese efecto”. ™!

Lo sostenido por la SUBPESCA en el oficio sefialado, del afio 2011, guarda perfecta
coherencia con lo establecido en el principal reglamento dictado en esta materia, a saber,
el Reglamento Ambiental para la Acuicultura (“RAMA”).12 El inciso tercero del articulo
15 de esta norma (introducido en el afio 2015) establecié que “El titular de un centro de
cultivo no podra superar los niveles de produccion aprobados en la resolucion de
calificacion ambiental”. En otras palabras, en el afio 2015, la autoridad, viendo que la
politica del legislador tendiente al fomento de la produccidn acuicola habia sido efectiva,
decidid establecer un limite a la produccion de cada establecimiento de acuicultura, que
no seria otro que el indicado en la correspondiente resolucién de calificacion
ambiental (“RCA”).

Lo anterior deja en evidencia que los centros de produccion que no cuentan con una RCA
no se encuentran sujetos a un limite de produccion en términos de toneladas.™

11 Oficio n.° 2777, de 2 de noviembre de 2011, de la SUBPESCA.
12 Aprobado por Decreto Supremo n.° 320, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion
13 Elinciso tercero del articulo 15 en comento se refiere, a continuacion de la parte transcrita, al limite aplicable

a las “pisciculturas que no cuenten con una RCA”. Sin embargo, los centros de engorda de salmones ubicados
no constituyen pisciculturas. En efecto, “piscicultura” tiene una definicion reglamentaria en el articulo 2° letra
x) del RAMA, siendo esta la siguiente: “centro de cultivo emplazado en un terreno cualquiera sea su régimen
de propiedad o uso, que se abastece de aguas provenientes de derechos de aprovechamiento de aguas o de
aguas provenientes del ejercicio de una concesién maritima, inscrito en el Registro Nacional de Acuicultura”.
Los centros de cultivo emplazados en cuerpos de agua, tales como esteros, lagos o rios navegables, no caben
en esta definicién, pues no estdn emplazados en un terreno y no se abastecen de derechos de aprovechamiento
de aguas ni de aguas provenientes del ejercicio de una concesion maritima.



27. Laopinion de la SUBPESCA sostenida en el Oficio n.° 2.777 de 2011 fue reiterada por la
Division Juridica de dicho drgano en el afio 2015 a través del Memorandum n.° 149, que
sefiala:

2. Centros de cumvd sin RCA y con proyecto técnigg.|sea por efecto de la ampliacion del plazo

(prérroga automatica) o sea porque en el intertanto se realizd una transferencia que valido un
P.T. antiguo:

Se considera que estos centros |tienen produccién ilimitada] y no tienen limitacion de
estructuras, por tanto, pueden instalar las estructuras que declaren, y su limite sera la densidad
segin la clasificacion de bioseguridad.

Fundamento Oficio (D.J) N° 2777 de 2011,|de esta Subsecretaria, que si bien no se refiere a
esta hipotesis, y solo habla de los que no tienen P.T,, se pude concluir que la idea es la misma, ya
que si no tienen RCA, no tiene objeto declarar que tienen produccion ilimitada para un efecto, y
para otro, limitarlo por el P.T. en cuanto a la dimension y numero de estructuras.

Estos no necesitan carta de pertinencia.

Memorandum n.° 149, de 2015, de la Division Juridica de la SUBPESCA

28. En junio del afio 2020, la SUBPESCA volvié a confirmar este criterio en su Informe
Técnico para el establecimiento de la densidad de cultivo* de la agrupacion de
concesiones donde se encuentran los CES Huillines 2 y Huillines 3:

3.26.1. Centro de cultivo cédigo 110225, 110226[110228,]110229,[110259)]
110261, 110295, 110336 y 110337: no poseen RCA, contando con
Proyecto Técnico. | En atenciéon al Memorandum N° 149 de 2015,|de la
Divisién Juridica de esta Subsecretaria, se debe considerar que los
centros de cultivo en comento no tienen limitaciéon para la instalaciéon de
estructuras y su limite sera la densidad segun la clasificacion de
bioseguridad.

Informe final de establecimiento de densidades de cultivo para la agrupacion de concesiones de
salmonidos 25B, de SUBPESCA, de fecha 10 de junio de 2020.

29. Aqui la SUBPESCA se refiere a los CES Huillines 2 y Huillines 3 por su denominado
“codigo de centro”, a saber, 110228 y 110259. Como se ve, la SUBPESCA sefiala
expresamente que estos centros —entre otros— no tienen limitacion para la instalacion de
estructuras (jaulas), y que su limite serd la densidad segun la clasificacion de
bioseguridad, limite al cual nos referiremos en la seccion 1.3. siguiente. Este segundo
limite es y ha sido cumplido siempre por Cooke.

30. Por si lo anterior fuese poco, el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo le recordd
a la SMA, con motivo del procedimiento administrativo sancionatorio especifico que
nos ocupa, que los CES Huillines 2 y Huillines 3 no se encuentran sujetos a un maximo
de produccion en toneladas. En efecto, mediante Oficio n.° 3309, de 15 de octubre de
2021, dicho Ministerio le sefial6 a esta Superintendencia lo siguiente:

14 Nos referiremos a esta materia en el apartado siguiente.
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Junto con saludar y en relacién con la carta del ANT., en el que se sefiala que
existiria un criterio disimil entre el de la Superintendencia que encabeza y el que ha sostenido la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura y el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura —ambas
entidades dependientes de este ministerio-, en lo relativo a la producciéon maxima autorizada a
un centro de cultivo que no cuenta con una Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA), me
permito hacer presente a Ud. que[en esta materia la Administracién del Estado fijé un criterio a
traveés del ORD. DJ N° 2777, de 02 de noviembre de 2011, de la Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura,[cuya copia se adjunta, el cual ha sido aplicado por los diferentes Servicios y los
administrados.

Teniendo presente lo anterior, y[en el evento que Ud. haya estimado pertinente
modificar el referido criterio, le solicito que, en forma previa a su materializacion, este sea
consensuado con la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura y el Servicio Nacional de Pesca y|
Acuicultura,|atendido el principio de coordinacién que rige a los Organos de la Administracion del
“Estado, toda vez que dichos organismos son los competentes en dicha materia y dado los efectos
sectoriales que este cambio puede tener sobre los regulados y la certeza juridica que toda
actividad econoémica demanda, tales como, lo referente a las planes de siembra de las
compaiiias, la fiscalizacion por parte de Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura y la
determinacion de la densidad de cultivo por parte de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

Oficio n.° 3309 de 2021, dirigido por el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo a la SMA

Posteriormente, con fecha 3 de diciembre de 2021, la SUBPESCA le solicité a la SMA
llevar a cabo una reunién entre los equipos juridicos de ambas reparticiones con el objeto
de “discutir el tema relativo a la produccion maxima autorizada a un centro de cultivo
que no cuenta con una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA), respecto del cual la
Administracién del Estado ya fij6 un criterio, a través del ORD. DJ N° 2777, de 02 de
noviembre de 2011, de esta Subsecretaria”:

DE : SUBSECRETARIA DE PESCA Y ACUICULTURA
A : SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE

Junto con saludar y en atencién al oficio del ANT., por intermedio del
presente solicito a Ud. sus buenos oficios para llevar a cabo, en el mas breve plazo, una
reunion de coordinacion entre los equipos juridicos y técnicos de la Superintendencia del
Medio Ambiente, el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura y esta Subsecretarfa, a objeto
de discutir el tema relativo a la produccién maxima autorizada a un centro de cultivo que no
cuenta con una Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA), [respecto del cual la |

|Admlnistraci6n del Estado ya fijo un criterio, a través del ORD. DJ N° 2777.|de 02 de
noviembre de 2011, de esta Subsecretaria.

Lo anterior, con la finalidad de que exista consistencia en el actuar de las
tres instituciones y se cautele la debida certeza juridica que toda actividad econémica
requiere,

Oficio n.° 1841 de 2021, dirigido por la SUBPESCA a la SMA

Como podrd Ud. ver, tanto el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo como la
SUBPESCA son claros en cuanto a que el criterio oficial de la autoridad administrativa
es que las concesiones de acuicultura que no cuentan con una RCA no se encuentran
sujetas a un maximo de produccién en toneladas, encontrandose plenamente vigente,
por ende, el criterio manifestado en el Oficio n.° 2.777, de 2011, de la SUBPESCA.

De este modo, el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo y la SUBPESCA le
indicaron claramente a esta SMA que, existiendo un criterio oficial vigente en la
materia, la SMA no podia elaborar ni aplicar ningun criterio distinto sin antes
consensuarlo con los demas 6rganos del Estado con competencia en la materia, atendido
el deber juridico de coordinacion aplicable a todos ellos.

Por ultimo, el hecho de que las producciones proyectadas en el programa de produccién
constituian minimos y no maximos fue también confirmado por la propia SUBPESCA
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con motivo de la tramitacion de la Ley n.° 20.091, de 2006, que modifico la LGPA. En el
primer Informe de la Comisién de Pesca y Acuicultura de la Camara de Diputados
elaborado con motivo de la tramitacién de dicha ley, de fecha 31 de agosto de 2005, consta
la intervencién de la asesora juridica de la SUBPESCA Sra. Jessica Fuentes —actualmente
Directora Nacional subrogante de dicho 6rgano—, quien, dando respuesta a una consulta
efectuada por diputados y centros de estudios en relacién al requisito de la operacién
minima para no caer en una causal de caducidad,® sefial lo siguiente:

“7.- Operacion minima entregada al reglamento (articulo 1 Nos 5, 9, 10y 13 del
proyecto de ley) y las observaciones del Diputado sefior Patricio Melero; Instituto
Libertad y Desarrollo y sefior Schirmer, en que no puede quedar entregado al
reglamento una materia tan relevante. Deberia establecerse un parametro en la ley
que limite la discrecionalidad del reglamento o bien que la operacion minima no
sea superior al 50% del proyecto técnico.

Respuesta: Explicd que se trata de establecer operaciones minimas es
desvincular la produccion particular del concesionario del requisito de operacion.
Basta con una operacion minima que cumplan por igual todos los que cultivan en
condiciones equivalentes. La idea es que el acuicultor pueda decidir su operacion
en _torno a dos limites: minimo reglamentario y méximo de la resolucién de
calificacion ambiental. Entre esos dos limites el acuicultor adopta libremente todo
tipo de decisiones sin recurrir a la autoridad ni exponerse a incurrir en caducidad
por rebajar la produccion de su proyecto técnico. Este es un tema que debe ser
flexible por la multiplicidad de situaciones que se presentan en torno a tipo de
cultivo, &rea geogréfica, cambio de tecnologia de cultivo, condiciones ambientales,
etc. Ademas la existencia de la Comision Nacional de Acuicultura garantiza que
dichos limites sean razonables.”

Ello deja en evidencia que para las autoridades sectoriales -SUBPESCA vy
SERNAPESCA- no existe duda, ni ha existido nunca, de que las cantidades incluidas en
los programas de produccion de las concesiones de acuicultura son “minimos
reglamentarios”, no maximos; unicamente una RCA, de haberla, podria establecer un
limite maximo, en términos de toneladas de biomasa, para la produccion de un CES.

Lo anterior no quiere decir que los CES no tengan un limite de produccion. A ello nos
referiremos a continuacion.

No obstante lo anterior, el régimen juridico aplicable a las Concesiones establece
con claridad los estandares ambientales aplicables a la actividad acuicola y los
limites de produccion de cada CES

Lo explicado en el apartado anterior podria inducir a pensar que la LGPA cred un régimen
juridico sin los resguardos necesarios para velar por que la explotacion de los recursos
hidrobioldgicos se lleve a cabo de manera sustentable y compatible con el medio ambiente
en el que se desarrolla la acuicultura.

Sin embargo, nada estaria mas lejos de la verdad. La LGPA y sus reglamentos
contemplan, y han contemplado siempre, normas que establecen con precision el estandar

15

16

Nos referimos a la causal de caducidad contemplada en el articulo 142 letra €) de la LGPA, misma referida
supra [19].

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley n.° 20.091. Primer Informe de la Comisién
de Pesca y Acuicultura de la Cdmara de Diputados.
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ambiental que deben cumplir los establecimientos de acuicultura; asimismo, establecen
de manera exacta el nivel de produccién que puede tener cada CES.

En este aspecto, la LGPA se diferencia de otros ordenamientos sectoriales, tales como
podrian ser —por ejemplo— la legislacion eléctrica, de servicios sanitarios o de
hidrocarburos, las cuales en general no contemplan la proteccidn del medio ambiente entre
los principales bienes juridicos protegidos, ni contienen normas cuyo objetivo sea este.

Asi, mientras puede afirmarse que existe cierta tension entre la legislacion ambiental y
determinados ordenamientos sectoriales, en materia de acuicultura ello no ocurre.
Antes bien, ambos ordenamientos son perfectamente complementarios y compatibles,
pues la LGPA desde el inicio mismo de su vigencia incluy6 el cuidado del medio ambiente
como un bien juridico protegido. Ello consta ya en el propio Mensaje de la LGPA de 1989:

“(...) se ha considerado de la mas alta importancia la proposicion de un texto de
ley que, a la luz de las normas constitucionales, permita la consecucion simultanea
de dos objetivos principales, a saber, el desarrollo integral y eficiente desempefio
econdémico del sector pesquero y, la debida cautela por la preservacion de los
recursos hidrobiol6gicos”

Es asi como la LGPA establecid, en su articulo 74, que “La mantencion de la limpieza y
del equilibrio ecoldgico de la zona concedida, cuya alteracion tenga como causa la
actividad acuicola sera de responsabilidad del concesionario, de conformidad con los
reglamentos que se dicten”. Esta norma continta plenamente vigente.

Primer estdndar ambiental: operacién del establecimiento de acuicultura en condiciones
aerobicas (art. 87 LGPA)

El principal estandar ambiental aplicable a la actividad acuicola se encuentra en el articulo
87 de la LGPA, que establece que los establecimientos de acuicultura deben operar en
niveles compatibles con la capacidad del cuerpo de agua respectivo. Dicho articulo 87
sefiala en su inciso primero lo siguiente:

“Articulo 87.- Por uno o més decretos supremos expedidos por intermedio del
Ministerio, previos informes técnicos debidamente fundamentados de la
Subsecretaria, del Consejo Nacional de Pesca y del Consejo Zonal de Pesca que
corresponda, se deberén reglamentar las medidas de proteccion del medio ambiente
para que los establecimientos que exploten concesiones o autorizaciones de
acuicultura operen en niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de
agua lacustres, fluviales y maritimos.

El incumplimiento de cualquiera de las medidas establecidas en el reglamento,
indicado en el inciso anterior, serd sancionado conforme a las normas del titulo
X"t

17" Este inciso no s6lo contindia plenamente vigente, sino que se le han ido afiadiendo menciones tendientes al
adecuado cuidado del medio ambiente. Su texto actual es el siguiente: “Por uno o mas decretos supremos
expedidos por intermedio de los Ministerios de Economia, Fomento y Reconstruccion y del Medio Ambiente,
previo informe técnico fundado de la Subsecretaria y previa consulta a la Comision Nacional de Acuiculturae
y al Consejo Zonal de Pesca que corresponda, se deberan reglamentar las medidas de proteccion del medio
ambiente para que los establecimientos que exploten concesiones o autorizaciones de acuicultura operen en
niveles compatibles con las capacidades de carga de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos, que
asegure la vida acuatica y la prevencion del surgimiento de condiciones anaerdbicas en las areas de impacto
de la acuicultura. Asimismo, deberan contemplarse, entre otras, medidas para la prevencion de escapes y
desprendimiento de ejemplares exéticos en cultivo, las que incluiran las referidas a la seguridad de las
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Como se ve, la LGPA encarg6 a un reglamento la determinacion de las medidas de
proteccion del medio ambiente tendientes a que los establecimientos de acuicultura
funcionaran de acuerdo a un estandar ambiental objetivo y de resultado: que su operacion
se diera en niveles compatibles con la capacidad del cuerpo de agua respectivo.

El reglamento en cuestion no es otro que el Reglamento Ambiental para la Acuicultura,
aprobado por Decreto Supremo n.° 320, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion (RAMA). Dicha norma fue dictada teniendo como base informes técnicos
emanados de la SUBPESCA, del Consejo Nacional de Pesca y de varios Consejos Zonales
de Pesca, segun exigia el articulo 87 de la LGPA.

El articulo 3° inciso segundo del RAMA establece con claridad cuando se entendera que
un centro de acuicultura opera en condiciones compatibles con la capacidad del cuerpo de
agua respectivo:

“Articulo 3°.- (...)

Asimismo, para los efectos del presente reglamento, se entenderé que se supera
la capacidad de un cuerpo de agua cuando el area de sedimentacion o la columna
de agua, segun corresponda, presente condiciones anaerdbicas”.

Asi, desde un punto de vista medioambiental, el estandar exigible a los establecimientos
de acuicultura es, y siempre ha sido, el mismo: que no generen una condicién
anaerobica en el &rea de sedimentacion o en la columna de agua. Las condiciones
aerobicas y anaerobicas, cabe sefialarlo, se encuentran definidas con precision en las letras
g) y h) del articulo 2° del RAMA:

“Articulo 2°.- Para los efectos del presente Reglamento, se entenderd por: (...)

g) Condiciones aerobicas: Condicién que indica la presencia 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, ésta
se constatard en la columna de agua en el decil mas profundo, medida a una
distancia méaxima de 3 metros desde el fondo.

h) Condiciones anaerdbicas: 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”.

La comprobacion de si un centro de cultivo presenta condiciones aerdbicas o anaerobicas
resulta ser el pardmetro fundamental para evaluar si un centro opera 0 no en condiciones
compatibles con el medio ambiente. A tal punto es esto asi que el legislador, en lugar de
entregar esta labor de comprobacion al titular de la concesion de acuicultura a través de
un régimen de informacion periddica, decidié establecer que esta comprobacién se haga
periédicamente por el propio SERNAPESCA, a través de la denominada Informacién
Ambiental (“INFA”), segun establecen los articulos 19 y 19 bis del RAMA vy el articulo
122 bis de la LGPA. Esta ultima norma sefiala:

estructuras de cultivo atendidas las caracteristicas geograficas y oceanogréficas del sector, las obligaciones
de reporte de estos eventos y las acciones de mitigacion, las que seran de costo del titular del centro de cultivo.”
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“Articulo 122 bis.- El Servicio debera elaborar, por cuenta y costo de los
titulares de centros de cultivo, a cualquier titulo, la informacién ambiental que
acredite que el centro estd operando de conformidad con el articulo 87 de esta ley.

(.)”

En caso de verificarse que un centro de cultivo presenta condiciones anaerobicas, entra en
aplicacion el articulo 20 del RAMA, que establece:

“Articulo 20°.- En el caso que el centro de cultivo supere la capacidad del cuerpo
de agua, segun lo establecido en el articulo 3°, no se podra ingresar nuevos
ejemplares mientras no se reestablezcan las condiciones aerébicas de conformidad
con el inciso siguiente.

Correspondera al titular del centro de cultivo determinar el momento en que
realizard una nueva INFA que deberd acreditar que en el sitio se podra reanudar y
mantener operaciones en condiciones aerébicas al menos por un ciclo productivo,
en el caso del cultivo de peces, y de dos afios en los demas casos. (...)”

De incumplir esta norma, el titular comete una infraccién administrativa: el articulo 118
ter de la LGPA sanciona esta conducta con “multa entre 2.000 unidades tributarias
mensuales y hasta el equivalente al valor de cosecha de los ejemplares sembrados”,
asimismo, el articulo autoriza que, ademas, “se podra sancionar con la suspension de las
operaciones del centro de cultivo por hasta los cuatro afios consecutivos siguientes al de
la infraccion”.

Tan importante es el cumplimiento de los requisitos de compatibilidad con la capacidad
de carga del cuerpo de agua, establecidos en el articulo 87 de la LGPA, que incluso debe
ser verificado por la SUBPESCA como requisito para que la concesion pueda ser
otorgada. Este requisito esta establecido en los articulos 78 y 79 de la LGPA:

“Articulo 78.- Recibida la solicitud por la Subsecretaria, deber& verificarse si
ella da cumplimiento a lo establecido en los articulos 87 y 88 de la presente ley y si
el area se sobrepone, en forma total o parcial a una 0o mas concesiones o
autorizaciones de acuicultura ya otorgadas (...)".

“Articulo 79.- Verificada por la Subsecretaria la ausencia de superposicion y el
cumplimiento de los requisitos indicados en los articulos 86, 87 y 88 de la presente
ley, deberd remitir los antecedentes al Ministerio de Defensa Nacional,
Subsecretaria de Marina, con su correspondiente informe técnico, dentro del plazo
de 30 dias, para su pronunciamiento definitivo”.

Asi, resultara evidente que los establecimientos de acuicultura, cuenten o no con una
RCA, se encuentran sujetos a un marco regulatorio que establece claramente los
estandares ambientales exigibles a su actividad, lo cual es fiscalizado de manera inmediata
y directa por el SERNAPESCA.

11.3.b. Seqgundo estdndar ambiental: resoluciones de SUBPESCA relativas a la densidad de

52.

cultivo (art. 86 bis LGPA)

En segundo lugar, los establecimientos de acuicultura se encuentran sujetos al
cumplimiento de las resoluciones que SUBPESCA periddicamente dicta estableciendo la



densidad maxima de cultivo por especie en cada agrupacion de concesiones,'® en
conformidad con el articulo 86 bis de la LGPA:

“Articulo 86 bis.- La Subsecretaria debera establecer, por resolucion,
densidades de cultivo por especie 0 grupo de especies para las agrupaciones de
concesiones que se hubieren fijado, de conformidad con el siguiente procedimiento.

La Subsecretaria formulara una propuesta preliminar de densidad de cultivo
mediante informe técnico, econdmico y ambiental que sera remitido en consulta al
Servicio y al Instituto de Fomento Pesquero. Emitido el pronunciamiento de ambas
instituciones y analizadas e incorporadas, en lo que corresponda, las observaciones
formuladas, se remitira en consulta la propuesta a los titulares de las concesiones
de acuicultura que se encuentren dentro de cada una de las agrupaciones de
concesiones. Dichos titulares tendrédn el plazo de un mes para remitir sus
observaciones aportando los antecedentes que las funden.

Vencido el plazo antes sefialado, la Subsecretaria fijara, por resolucién fundada
que se publicara en el Diario Oficial, la densidad de cultivo para cada una de las
agrupaciones de concesiones.

Dentro del plazo de 10 dias, contado desde la fecha de la publicacidon en el Diario
Oficial, se podra reclamar la densidad fijada ante el Ministro, acompafiando los
antecedentes en que se funde el reclamo. El Ministro se pronunciara en el plazo de
10 dias hébiles.

Al término de la etapa de engorda del ciclo productivo, sera revisada la densidad
de cultivo, a peticion de cualquiera de los titulares de las concesiones de acuicultura
integrantes de la agrupacion de concesiones respectiva, atendiendo a los
antecedentes que den cuenta de su condicion sanitaria.

Se considerara densidad de cultivo la biomasa de peces existente por &rea
utilizada con estructuras de cultivo, al término de la etapa de engorda del ciclo
productivo. Para dar cumplimiento a las exigencias de densidad de cultivo en el
caso de los peces, se establecera el nimero de ejemplares méximo a ingresar a las
estructuras de cultivo al inicio de la etapa de engorda del ciclo productivo
considerando a lo menos la profundidad atil de las estructuras, la mortalidad
esperada y el peso promedio de los ejemplares a la cosecha. El reglamento, previo
informe técnico de la Subsecretaria, establecera la formula de célculo. En los demas
casos se estard a lo dispuesto en el reglamento”.

53. Como podra Ud. apreciar, la determinacion de la densidad de cultivo es efectuada por la
autoridad —SUBPESCA- previo informe técnico, econémico y ambiental, el que es
enviado en consulta a SERNAPESCA vy al Instituto de Fomento Pesquero.

54. EI procedimiento dispuesto en el articulo 86 bis recién citado se encuentra regulado en
detalle en el Decreto Supremo n.° 319, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que Aprueba Reglamento de Medidas de Proteccion, Control vy
Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo para las Especies Hidrobioldgicas (“DS
319”). En este reglamento se establece la periodicidad y la forma en la que SUBPESCA
determinara la densidad de cultivo para cada agrupacion de concesiones.

18 Las agrupaciones de concesiones, denominadas comdnmente “barrios”, se encuentran definidas en el articulo
2°, nimero 52) de la LGPA como un “conjunto de concesiones de acuicultura que se encuentran dentro de un
area apta para el ejercicio de la acuicultura en un sector que presenta caracteristicas de inocuidad
epidemioldgicas, oceanograficas, operativas o geograficas que justifican su manejo sanitario coordinado por
grupo de especies hidrobioldgicas, asi declarado por la Subsecretaria”. Actualmente, en las regiones X a la
XIX, existen 79 agrupaciones de concesiones 0 “barrios”. Los CES Huillines 2 y Huillines 3 se encuentran en
la agrupacién de concesiones 25B.
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En este contexto, el articulo 58 N del DS 319 establece la manera de determinar la
densidad de cultivo:

“Articulo 58 N. La determinacion de la densidad de cultivo para las
agrupaciones de concesiones de salmoénidos contemplaré dos etapas:

a) Clasificacion de las agrupaciones conforme a la cual se fijar4 una densidad
de cultivo comun para la agrupacion, salvo en los casos sefialados en el articulo 58
R,y

b) Fijacion del nimero maximo de ejemplares a ingresar en las estructuras de
cultivo de cada centro”.

A su vez, la fijacion del nimero maximo de ejemplares a ingresar en las estructuras de
cultivo de cada centro se efectla en la forma establecida en el articulo 58 P del DS 319:

“Articulo 58 P. La fijacion del nimero maximo de ejemplares a ingresar en las
estructuras de cultivo de cada centro, de acuerdo a la densidad obtenida para la
agrupacion conforme a su clasificacion, se establecera considerando los siguientes
elementos:

a) Volumen util de las estructuras de cultivo medido en metros cubicos,
considerando las dimensiones de cada estructura sélida y la profundidad estimada
para las redes peceras. La resolucion de la Subsecretaria a que se refiere el articulo
58 N establecera las dimensiones que seran consideradas para establecer el
volumen atil conforme al tipo de estructuras.

b) Densidad de cultivo de la agrupacion fijada conforme a lo indicado en los
articulos 58 N 'y 58 O.

c) Peso de los ejemplares a la cosecha, de acuerdo a los valores que se fijen para
cada especie de salménidos en la resolucion a que se refiere el articulo 58 N.

d) Porcentaje de sobrevivencia de ejemplares obtenido de restar al 100% el
porcentaje de la pérdida de ejemplares esperada al término del periodo productivo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 24 A.

El nimero de peces a sembrar por estructura de cultivo se obtendra de
multiplicar el volumen util por la densidad de cultivo a cosecha y dividirlo por el
peso de cosecha. El resultado de la operacion anterior se dividira por el porcentaje
de sobrevivencia esperada, conforme a la siguiente formula:

. a)xb)/c
NUmero de peces a sembrar = %

En la formula antes sefialada, la letra a) representa el volumen util; la letra b)
la densidad de cultivo a la cosecha; la letra c) el peso de cosecha y la letra d) el
porcentaje de sobrevivencia esperada”.

La determinacion de la densidad de cultivo se efectia a partir de la denominada
clasificacion de bioseguridad de cada agrupacion de concesiones, la cual depende de los
resultados ambientales (INFA) y el porcentaje de pérdidas que experimenten los centros
de cultivo integrantes de la agrupacion. Asi lo establece el articulo 58 O del DS 319:

“Articulo 58 O. Para la determinacion de la densidad de cultivo, en los casos
que las concesiones integrantes de la agrupacién no hayan operado en los dos
ultimos periodos productivos, se considerard el tltimo periodo en que operaron.

De conformidad con el articulo 71 B, el Servicio emitird a partir del cuarto mes
de iniciado el periodo productivo, trimestralmente, un reporte con la informacién
ambiental y de pérdidas de los centros de cultivo integrantes de la agrupacion.
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A partir de la clasificacién de bioseguridad en alta, media o baja obtenida por

la agrupacién, se determinard una densidad de cultivo para la misma, expresada en

ka/m3 v en el nimero méximo de ejemplares a ingresar a la agrupacién de

concesiones en el periodo productivo siguiente. EI numero méaximo de ejemplares a

sembrar en una agrupacion de concesiones corresponderd a aquél que se haya
fijado en la resolucion respectiva. No se podra ingresar un mayor numero de peces
a la agrupacion de concesiones a aquel que resulte de la fijacion de la densidad,

salvo lo indicado en el articulo 58 T inciso 1°”.

De esta manera, Sr. Superintendente, lo que hace la SUBPESCA cuando determina la
densidad maxima de cultivo es, en términos simples, establecer cuantos peces pueden
ser cultivados por cada metro cubico de agua en cada agrupacion de concesiones, y
a partir de ello el nUmero maximo de peces que pueden ser cultivados en cada jaula
de cada centro. Esta determinacion se hace en base al desempefio ambiental que se

verifigue en cada agrupacion de concesiones.

Por ejemplo, en el caso de Cooke, la SUBPESCA, mediante Resolucion Exenta n.® 1417,
de 22 de junio de 2020, fij6 la densidad de cultivo aplicable a la agrupacién de concesiones
25B —donde se encuentran Huillines 2 y Huillines 3—, estableciendo que en el caso del
salmon atléntico (salmo salar) podrian cultivarse 15 kilogramos por metro cubico en el

siguiente periodo productivo:

1.- Fijase las siguientes densidades de
cultivo por especie para la agrupacion de concesiones 258, establecida en la Resolucion N° 3587 de
2019, y sus modificaciones, todas de esta Subsecretaria, o la resolucion que la reemplace:

ESPECIE DENSIDAD
I | Salmon del atlantico 15 Kg/m?’ |
Trucha arcoiris 11 Kg/m’
Salmén coho 11Kg/m?

Los CES Huillines 2 y Huillines 3 poseen 8 jaulas, cada una de 40 metros de largo, 40 de
ancho y 15 de profundidad. Ello significa un volumen (til de 192.000 m®.

A partir de dicha cifra, la SUBPESCA establecié que en cada una de dichas 8 jaulas
podrian ingresarse exactamente 94.118 ejemplares, como maximo, lo que da un total de

Resolucion Exenta n.° 1417, de 2020, de la SUBPESCA

752.944 ejemplares para cada centro:

110259

Aquaculture
Chile SA

del
atlantico

752,944

40

40

15

24.000

15

45

0,15

i o ° ° . Peso (1-Tasa | N® maximo
cadigo | . Especie | N°de | NOMIN. | N°MAX. |\t | Largo | Alto | Volumen | Densidad )
nt Titular a pecesa | unidades | unidades ™ m | @ | atitm3) | «kgm3 cosecha | sobrev. | ejemplares
centro sembrar | sembrar | de cultivo | de cultivo Kg) (%) por jaula
Cooke _
Salmdn
110295 | Aquaculture 9,600 1 2 30 30 15 13.500 11 29 015 60,243
. coho
Chile SA.
Cooke Salmén .
110225 | Aquaculture coho 12.000 1 2 30 30 15 | 13500 11 29 015 60.243
Chile SA
Cooke Salmén
110228 | Aquaculture | del 752.944 8 8 40 40 15 24.000 15 45 015 94,118
Chile SA atlantico
Cooke Salmén

94118

Cooke

aanaan | g

Salmén

alal

2ca 044
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Resolucion Exenta n.° 1417, de 2020, de la SUBPESCA. Aqui los CES Huillines 2 y Huillines 3
aparecen designados por los codigos de centro utilizados por SERNAPESCA, a saber, 110228 y
110259 respectivamente.

De este modo, la SUBPESCA, para cada ciclo productivo, establece exactamente
cuantos peces pueden cultivarse en cada centro. Esta cifra no es decidida
antojadizamente por el titular del centro, sino que es la autoridad sectorial la que fija un
maximo.

El cumplimiento de la resolucion relativa al nimero de peces que pueden cultivarse en
cada centro es monitoreado estrictamente por la SUBPESCA, a través de las
declaraciones juradas de siembra y de cosecha que debe presentar el titular de cada
centro, en conformidad con el articulo 24 del DS 319, que establece en lo pertinente:

“Articulo 24. (...) El plan de siembra de los ejemplares, las dimensiones de las
estructuras de cultivo y el sistema de cosecha a utilizar en el centro deberan ser
comunicados a la Subsecretaria, el 15 de febrero 0 16 de agosto segln corresponda
de acuerdo al semestre fijado para la determinacion de la densidad de cultivo de la
agrupacion, conforme al inciso 2° del articulo 58 M, indicando las especies a
sembrar, el nimero y peso promedio de los ejemplares, o registro de peso promedio
mas cercano al 31 de julio 0 31 de enero de acuerdo a semestre de célculo, peso
promedio de cosecha de los ejemplares estimado por centro, la identificacion de los
centros de cultivo a operar, rango de inicio de siembra, nimero de peces que
permanecen en cultivo, meses que restan para terminar el ciclo productivo en curso
y deberd adjuntarse una declaracion jurada que indique la especie, centro de origen
y cantidad de alevines, smolt o juveniles que seran parte del periodo productivo.
Esta informacion se entregard en un formulario que pondrd a disposicion la
Subsecretaria a través de su pagina web. Un mes antes de realizar la siembra
efectiva del centro de cultivo, el titular debera entregar al Servicio la informacion
relativa a dicha siembra. Conforme a dicha informacion el Servicio revisara el
estatus sanitario del centro, agrupacion o zona y verificara el cumplimiento de los
requisitos exigidos para la siembra por uno o mas programas sanitarios especificos,
cuando corresponda y que el nimero ejemplares a sembrar se encuentre dentro de
lo autorizado por la resolucién de calificacién ambiental vigente para el centro de
cultivo, cuando proceda. En el evento que de la revision de los antecedentes se
derive el incumplimiento de algunas de las condiciones para proceder a la siembra
en el centro de cultivo respectivo, incluyendo las establecidas en las disposiciones
del Titulo XIV del presente reglamento, en lo que corresponda. el Servicio debera
notificar esta circunstancia dentro del plazo de un mes desde la presentacion
guedando prohibida dicha actividad.

El titular de la concesion debera comunicar a la Subsecretaria el momento en
que se inicie el ultimo mes de cosecha del ciclo productivo en curso, para lo cual se
dispondréa de un formulario en la pagina web de la Subsecretaria.

En el plazo de un mes, contado desde el término de la siembra del ciclo
productivo, el titular de la concesion debera presentar una declaracién jurada a la
Subsecretaria en que deje constancia del nimero total de ejemplares efectivamente
sembrados en el centro de cultivo. Asimismo, dentro los 15 dias corridos siguientes
al término de la cosecha, el titular del centro de cultivo deberd presentar una
declaracion jurada a la Subsecretaria, en que deje constancia del nimero total de
ejemplares efectivamente cosechados y su destino.

Las declaraciones antes sefialadas deberan ser entregadas de acuerdo al formato
disponible en la pagina web de la Subsecretaria.




En el caso que la declaracion de siembra efectiva no coincida con lo indicado en
la resolucién que hubiere fijado la densidad de cultivo de la agrupacién respectiva
para el periodo productivo respectivo, se hard la denuncia por informacion falsa
conforme al articulo 113 de la ley, salvo que se acredite la existencia de los peces
que se habia proyectado sembrar. El Servicio revisard esta situacion dentro del ciclo
productivo en curso respectivo”.

64. De este modo, la SUBPESCA tiene perfecto conocimiento: (i) del nimero de ejemplares
que se proyecta sembrar en cada centro; (ii) del nimero de ejemplares que efectivamente
se siembran en cada centro; y (iii) del numero de ejemplares que efectivamente se
cosechan en cada centro. El nivel de intervencion y vigilancia que ejerce la autoridad sobre
esta actividad econdmica es total: la autoridad fija exactamente cuantos peces pueden
producirse en cada centro y conoce perfectamente el namero de los que
efectivamente se producen.

65. Habra Ud. advertido que el articulo 24 arriba transcrito establece que la SUBPESCA debe
verificar que la intencion de siembra se encuentre dentro de los limites contemplados en
la RCA, cuando proceda; no establece que deba ser inferior a la produccion establecida
en el proyecto técnico, precisamente porque esta produccién es un minimo y no un
méaximo. De lo anterior se sigue que si el centro no cuenta con una RCA, el Unico limite
aplicable al nimero de peces a ingresar al centro de cultivo es el establecido en la
resolucion de la SUBPESCA que fija la densidad de cultivo, en conformidad con el
articulo 58 O del DS 319.%°

66. Pues bien, en el caso que nos ocupa, Cooke durante todos y cada uno de los ciclos
productivos se ha atenido rigurosamente a las resoluciones de la SUBPESCA que han
ido fijando las densidades maximas de produccion; asimismo, ha puesto en conocimiento
a la SUBPESCA el nimero exacto de peces que siembra y el nimero exacto de peces que
cosecha, en cada uno de sus ciclos productivos.

11.3.c. Tercer estdndar ambiental: cumplimiento de la normativa sectorial maritima
(Reglamento para el Control de la Contaminacion Acuatica)

67. Por altimo, debe recordarse que los establecimientos de acuicultura ubicados en aguas de
jurisdiccion de la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante
(DIRECTEMAR), como es el caso de los CES Huillines 2 y Huillines 3, se encuentran
ademas sujetos a la fiscalizacion de esta autoridad, particularmente en lo que dice relacion
con el cumplimiento del Reglamento para el Control de la Contaminacion Acuética,
aprobado por Decreto Supremo n.° 1, de 1992, del Ministerio de Defensa Nacional.

68. Dicha norma sanciona la contaminacion de las aguas, entendiéndose por tal “La
introduccion en las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional, por el hombre, directa o
indirectamente, de materia, energia o sustancias de cualquier especie, que produzcan o
puedan producir efectos nocivos o peligrosos, tales como la destruccion o dafios a los
recursos vivos, al litoral de la Republica, a la vida marina, a los recursos hidrobioldgicos;
peligro para la salud humana; obstaculizacién de las actividades acuéticas, incluida la

19 Como se vio supra [57], este articulo establece que “No se podra ingresar un mayor nimero de peces a la
agrupacion de concesiones a aquel que resulte de la fijacion de la densidad (...)".
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pesca y otros usos legitimos de las aguas; deterioro de la calidad del agua para su
utilizacion, y menoscabo de los lugares de esparcimiento y del medio ambiente marino”.?°

Asi, si la actividad acuicola genera un evento de contaminacion de las aguas donde se
lleva a cabo, el operador del establecimiento puede hacerse acreedor de sanciones
elevadisimas, que pueden llegar hasta un millon de pesos oro —cerca de 11,2 millones de
ddlares—, en conformidad con lo dispuesto en el Titulo IX de la Ley de Navegacion? y el
Titulo VI del Reglamento para el Control de la Contaminacion Acuética.

En conformidad con la normativa vigente a la época de otorgamiento de las
Concesiones, los CES Huillines 2 vy Huillines 3 no cuentan con una RCA. El
endurecimiento de la legislacion ambiental ha ocurrido con posterioridad

Tal como se sefialé supra [3-4], ambas Concesiones fueron solicitadas con anterioridad a
la entrada en vigencia del SEIA.?? Por dicho motivo, ni el CES Huillines 2 ni el CES
Huillines 3 cuentan con una RCA.

Es cierto que ambos CES ingresaron al SEIA en el afio 2011, con motivo de la
introduccion en ellos de sistemas de ensilaje para tratar la mortalidad.?® Estas
modificaciones obtuvieron su correspondiente RCA en el afio 2012. Dichas RCA, sin
embargo, no establecen limites a la produccion de estos CES.

Ahora bien, lo sefialado en el apartado 1.3. anterior permitird a esta Superintendencia
verificar que, si bien ninguno de los CES cont6 con una RCA para su aprobacion, ambos
se encuentran sometidos -y lo han estado siempre— a un régimen juridico que establece
con total claridad los estdndares ambientales y productivos que les son aplicables: la
operacion en condiciones aerobicas, en los términos definidos en el articulo 2° letra g) del
RAMA, y el nimero mé&ximo de peces a cultivar, en conformidad con el articulo 86 bis
de laLGPA'y el DS 3109.

Pues bien, en el caso de los CES Huillines 2 y Huillines 3, SERNAPESCA a lo largo de
los afios ha llevado a cabo las INFA que establecen los articulos 122 bis de la LGPA'y 19
y 19 bis del RAMA,; determinando consistentemente, segun se demostrara, que ambos
CES operan en condiciones aerdbicas. En otras palabras, la autoridad sectorial
consistentemente ha constatado que los CES Huillines 2 y Huillines 3 dan cumplimiento
al estdndar ambiental que les es aplicable.

Actualmente, la INFA se realiza una vez cada ciclo productivo, en conformidad con la
Resolucion Exenta n.° 3612, de 2009, de la SUBPESCA.

Asimismo, en los CES Huillines 2 y Huillines 3 Cooke ha puesto a la SUBPESCA en
conocimiento del nimero exacto de peces que se siembran y cosechan en cada ciclo

20
21
22

23

Acrticulo 4° letra f) del Reglamento para el Control de la Contaminacién Acuética.

Aprobada mediante Decreto Ley n.° 2.222, de 1978.

El SEIA entr6 en vigencia el 3 de abril de 1997, con la entrada en vigencia del Decreto Supremo n.° 30, de
1997, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que aprobo el primer Reglamento del SEIA.

El ensilaje es un proceso para tratar la mortalidad (peces muertos) en los centros de engorda de salmones.
Consiste en dirigir los peces muertos hacia un silo o deposito donde son molidos y tratados con compuestos
acidos, creando un liquido inocuo denominado ensilado de pescado, que puede ser conservado durante cierto
tiempo, y que puede utilizarse en la fabricacion de fertilizantes o alimentos para animales.

En Chile se introdujo masivamente a raiz del brote de virus ISA ocurrido entre 2007 y 20009.
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productivo, en conformidad con el articulo 24 del DS 319; verificando la SUBPESCA que
dicho nimero se encuentra dentro de lo establecido en las resoluciones que han ido
fijando la densidad de cultivo para estos centros.

Cabe sefialar también que Cooke ha instalado en la mayoria de sus centros —entre ellos los
CES Punta Garrao, Huillines 2 y Huillines 3— sensores que le permiten medir en tiempo
real los niveles de oxigeno presentes en el agua. Ello permite tomar inmediatamente las
medidas que fuere necesario adoptar ante cualquier evento de disminucion de la calidad
del agua.

En otras palabras, Cooke cumple y supera los estandares ambientales y de produccion
gue rigen su actividad, y ha cumplido a rajatabla con los niveles de produccion que ha
autorizado la misma SUBPESCA.

El endurecimiento de la legislacion ambiental con posterioridad al otorgamiento de
las Concesiones

El régimen establecido por la LGPA, que buscaba racionalizar la explotacién de recursos
acuicolas, fue sumamente exitoso y llevd a un crecimiento inusitado de la industria
acuicultora chilena. Entre 1997 y 2004, la tasa de crecimiento anual de las exportaciones
acuicolas chilenas fue, en promedio, de 10,5%.%*

Con posterioridad, el legislador fue dando pie atras en sus intentos por favorecer a la
industria salmonera, dictando varias normas destinadas a frenar su crecimiento,
considerando que habia tenido lugar una sobreexplotacion dafiina para el medio ambiente.

Asi, por ejemplo, la Ley n.° 20.434, de 2010, en su articulo 2°, suspendi6 el otorgamiento
de nuevas concesiones de acuicultura en las Regiones de Los Lagos y Aysén por un plazo
de 10 afios, estableciendo que, vencida dicha suspensidn, Gnicamente se otorgarian nuevas
concesiones en los espacios que SUBPESCA determinara como disponibles. Una vez
vencido aquel plazo, la SUBPESCA mediante Resoluciones Exentas n.° 902 y n.° 903, de
2020, determind gque no quedan espacios disponibles en estas regiones, quedando excluida
la posibilidad de solicitar nuevas concesiones en la X Region de Los Lagos y la X Region
de Aysén.

La Ley n.° 20.434 también establecié que las nuevas concesiones gque se otorgasen no
serian indefinidas, sino que tendrian un plazo de 25 afios renovables; respetando, eso si,
el caracter indefinido de las otorgadas con anterioridad. Dicha ley también endurecié las
sanciones administrativas por el funcionamiento de centros de acuicultura sin contar con
la INFA al dia, y por el no acatamiento de instrucciones relativas a la densidad del cultivo
de peces, entre otras conductas. Estas sanciones fueron nuevamente endurecidas mediante
la Ley n.° 20.583, de 2012.

La Ley n.° 20.434 fue tambien la que introdujo en la LGPA el articulo 86 bis, arriba citado
[48], en virtud del cual la SUBPESCA comenzé a establecer la densidad de cultivo
aplicable a cada agrupacion de concesiones y, en consecuencia, el nimero maximo de
peces que podian cultivarse en cada centro.

2 http://www.fao.org/fishery/countrysector/naso_chile/es.
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Por altimo, la Ley n.° 20.434 también incluyd la nueva figura de la relocalizacion de
concesiones, conforme a la cual los titulares de concesiones ubicadas en la X Region de
Los Lagos y la X1 Region de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo podian solicitar
la reubicacion de sus concesiones en otros lugares de la misma region.

Por otra parte, la Ley n.° 20.657, de 2013, introdujo nuevas competencias y facultades
para las autoridades en materia de investigacion y fiscalizacion en el rubro de la
acuicultura, aumentando las sanciones por la no colaboracion con esta fiscalizacion.
Asimismo, dicha ley suspendié el otorgamiento de ciertas concesiones de acuicultura e
incluso dispuso que determinadas solicitudes en curso debian ser denegadas.

Pero ninguna de estas leyes, como es l6gico, ha afectado a las concesiones otorgadas con
anterioridad a su vigencia, que mantienen su cardcter indefinido y la sujecion al
ordenamiento juridico conforme al cual fueron otorgadas.

Al mismo tiempo, durante todo este periodo la regulacion contenida en el RAMA se ha
ido endureciendo. Asi, por ejemplo, su articulo 15 —-relativo a la Caracterizacion
Preliminar de Sitio (“CPS”) y la INFA- ha experimentado los siguientes cambios
principales:

(i) En su primera version, el articulo 15 del RAMA establecia que la CPS era
exigible s6lo a aquellos proyectos que debieran ingresar al SEIA, y que “El titular
de un centro de cultivo no podra superar los niveles de produccién informados”
en la CPS.

(i)  En 2009, este articulo se modificd, pasando a sefialar que “El titular de un centro
de cultivo no podra superar los niveles de produccion informados en la solicitud
de concesion o autorizacion de acuicultura aprobada por la autoridad
competente”.

(iii) En 2015, este articulo se modifico nuevamente, pasando a sefialar que “El titular
de un centro de cultivo no podra superar los niveles de produccion aprobados
en la resolucion de calificacion ambiental. En el caso de las pisciculturas que no
cuenten con resolucion de calificacion ambiental, no podran superarse los
niveles de produccion previstos en el proyecto técnico aprobado por la
Subsecretaria y que se encuentre vigente”,

Las antedichas modificaciones al articulo 15 del RAMA demuestran el progresivo
endurecimiento de la legislacion relativa a los establecimientos de acuicultura. Ninguna
de ellas, cabe sefialar, afectd a los CES Huillines 2 y Huillines 3, ya que:

(i)  Laversion original del articulo 15 del RAMA no result6 aplicable a estos CES,
debido a que la CPS era exigible s6lo a los centros que debieran ingresar al SEIA,
y estos centros eran anteriores al SEIA.

(i) La modificacion de 2009 tampoco resultd aplicable a los CES Huillines 2 y
Huillines 3, ya que los niveles de produccion informados en la solicitud de
concesion no constituyen méaximos sino minimos. Ello fue corroborado por la
SUBPESCA en el Oficio n.° 2.777 de 2011, citado supra [24].



(iii) Por altimo, la modificacion de 2015 tampoco afecto a los CES Huillines 2 y
Huillines 3, ya que: (a) ninguno de ellos cuenta con una RCA, y (b) estos CES
no constituyen pisciculturas, segun se explicé supra [nota al pie n.° 13].

88. Cabe sefialar que, como consecuencia de esta Ultima modificacion, SERNAPESCA
modificé el formulario de solicitud de concesiones de acuicultura, incluyendo la
produccién maxima proyectada, como se ve a continuacion:

4. Cronograma de actividades
4 1 Numerojmaximojde estructuras técnicas a instalar.

TIPO DE N° de Estructuras a instalar D
ESTRUCTURA 1° afio ‘ Maximo total

Formulario actual de solicitud de concesion de acuicultura. Obtenido de
http://www.sernapesca.cl/tramites-formularios/formularios?page=2

4.2 Programa de produccién
Produccién proyectada por especie.

Pesq

ESPECIE N° 6 Kg.

Formulario actual de solicitud de concesion de acuicultura. Obtenido de
http://www.sernapesca.cl/tramites-formularios/formularios?page=2

89. Compérese este formulario con el que se utilizaba en la época de otorgamiento de las
Concesiones. Como se ve, no se habla de ningin maximo:

2. Cronograma de actividades
2.1 Numero de estructuras técnicas a Instalar cada

TIPO DE Estruciuras
ESTRUCTURA inslaladas(*) 1

Linea

3. Programa de produccién
Produccién anual proyectada por especie.
Espaclficar nimero de ejemplares o kilos.

#1 AL ESPECIE - [ Pasb proredio | ¥ Produd
il B W de ejernplares \illimo' &
Formulario de solicitud de la concesion de acuicultura del CES Huillines 2

P Ao : i

90. Ellosélo viene a reafirmar que bajo el régimen vigente en los afios 1999 y 2000, conforme
al cual fueron otorgadas ambas Concesiones, las concesiones de acuicultura no quedaban
sujetas a un maximo de produccién en términos de toneladas, sino que dicho maximo
venia dado por el nivel de produccion que permitiese operar en condiciones aerobicas.

91. Unamodificacion legal que si ha afectado a los CES Huillines 2 y Huillines 3 es el articulo
86 bis de la LGPA, conforme al cual la SUBPESCA va estableciendo las densidades de
cultivo aplicables a cada agrupacion de concesiones. Estas resoluciones han sido
cumplidas en todo momento por Cooke.

92. Paralelamente a este endurecimiento de la normativa sectorial, ha tenido lugar entre 1994
y la actualidad un claro reforzamiento de la normativa ambiental, por ejemplo con la
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entrada en vigencia del SEIA en abril de 1997, la creacion de la SMA y el Ministerio del
Medio Ambiente mediante la LOSMA de 2010; y la creacién de los Tribunales
Ambientales, en virtud de la Ley n.° 20.600. Ello da cuenta de un cambio gradual en las
prioridades del legislador: de proteger primordialmente la inversion y desarrollo de la
actividad de la acuicultura, ha cambiado su foco a la proteccion del medio ambiente.

Este cambio, como es evidente, ha tenido lugar con posterioridad al otorgamiento de las
Concesiones y al ingreso de los derechos derivados de ellas en el patrimonio de Cooke;
ninguna de las modificaciones legales ni reglamentarias descritas han afectado estos
derechos. Con todo, como se dijo, el régimen juridico aplicable a las Concesiones protege
suficientemente y mediante un criterio objetivo y claro el medio ambiente marino en el
que se desarrollan las actividades de acuicultura, estableciendo un estdndar ambiental que,
segun se demostrara, nunca se ha dejado de cumplir por Cooke, cuestion que ha sido
verificada por la autoridad sectorial (SERNAPESCA) a través de la realizacion periodica
de las INFA. Asimismo, la condicién ambiental del agua es monitoreada por Cooke en
tiempo real, seguin se sefial6 supra [76].

Del mismo modo, Cooke ha cumplido en todo momento con las resoluciones que
periodicamente dicta la SUBPESCA sobre la densidad maxima de cultivo de los CES,

estableciendo el niUmero exacto de peces que pueden cultivarse en cada centro.

Antecedentes del procedimiento administrativo sancionador iniciado por la SMA

Con fechas 24 y 25 de abril de 2018, funcionarios de la SMA concurrieron a tres CES
operados por mi representada, todos ubicados en el fiordo Cupquelan, a saber, Huillines
2, Huillines 3, y un tercer CES denominado Punta Garrao.

Como puede verse supra [2], el CES Punta Garrao se encuentra cercano a los CES
Huillines 2 y Huillines 3; sin embargo, se trata de un CES mucho mas reciente, y que por
lo mismo ingresé al SEIA y cuenta con una RCA, la que obtuvo en el afio 2010.

Con fecha 16 de abril de 2021, la SMA emitié la Formulacién de Cargos, en la cual
formul6 en contra de Cooke nueve cargos distintos en razén de las supuestas infracciones
que habria constatado la SMA en las fiscalizaciones efectuadas el 24 y 25 de abril de 2018
en los tres CES mencionados, esto es, Punta Garrao, Huillines 2 y Huillines 3.

Los nueve cargos formulados dicen relacion con los siguientes hechos:

Supuestas infracciones al articulo 35 letra a) de la Ley n.° 20.417 (incumplimiento de
medidas establecidas en una RCA)

En el CES Punta Garrao

Cargo n.° 1: Emplazamiento de estructuras fuera del area de concesion.

Cargo n.° 2: No contar al momento de la fiscalizacién con un plan de contingencia ante
derrames de hidrocarburos.

Cargo n.° 3: Superar la produccion maxima de salménidos contemplada en la RCA
durante el ciclo productivo ocurrido entre septiembre de 2017 y febrero de 2019.
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Cargo n.° 4: No contar al momento de la fiscalizacién con un plan de contingencia ante
eventos de interaccion de huillines o nutrias de rio® con el centro de cultivo.

En el CES Huillines 2

Cargo n.° 5: Emplazamiento de estructuras fuera del area de concesion.
Cargo n.° 6: Existencia de residuos de origen acuicola a orillas del borde costero.

En el CES Huillines 3
Cargo n.° 7: Emplazamiento de estructuras fuera del area de concesion.

Supuestas infracciones al articulo 35 letra b) de la Ley n.° 20.417 (ejecucion de actividades

gue requieren RCA, sin contar con ella)

En el CES Huillines 2

Cargo n.° 8: Supuesta modificacion de proyecto consistente en una produccién mayor a
la indicada en el proyecto técnico aprobado por la SUBPESCA, eludiendo el ingreso al
SEIA. Ello debido a que el programa de produccion vigente —que data del afio 2000~ tenia
contemplada una produccion de 375 toneladas, mientras que la produccién actual del
centro ronda las 4.800 toneladas;

En el CES Huillines 3

Cargo n.° 9: Supuesta modificacion de proyecto consistente en una produccién mayor a
la indicada en el proyecto técnico aprobado por la SUBPESCA, eludiendo el ingreso al
SEIA. Ello debido a que el programa de produccion vigente —que data del afio 2002- tenia
contemplada una produccion de 125 toneladas, mientras que la produccién actual ronda
las 5.160 toneladas.

En lo principal de esta presentacion formularemos descargos Unicamente respecto de los

Cargos n.° 8 y n.° 9 arriba indicados, lo cual se entiende sin perjuicio de lo solicitado en
el Primer otrosi de esta presentacion.

1. DESCARGOS

Inexistencia de la infraccion: las Concesiones no establecen un limite de produccion
en términos de toneladas de biomasa. La conducta de Cooke se ha realizado en el
ejercicio de un derecho adquirido al amparo de las Concesiones, por lo cual no
puede ser a la vez constitutiva de una infraccion administrativa

La produccién programada en los proyectos técnicos no constituye un limite de
produccion “sectorialmente aprobado”. Cooke actla en el ejercicio de un derecho

25 El huillin (lontra provocax), animal que da su nombre a los CES Huillines 2 y Huillines 3, es una especie de
nutria que habita en la Patagonia y que se encuentra en peligro de extincion.



100. Laseccidn I. anterior, aunque extensa, ha sido necesaria para verificar que las Concesiones
en virtud de las cuales operan los CES Huillines 2 y Huillines 3 no se encuentran sujetas
a méaximos de produccion en términos de toneladas. En tanto, si se encuentran sujetas al
limite consistente en que el centro opere en condiciones ambientales aerobicas; también
se encuentran sujetas al limite de densidad maxima de cultivo establecido por la
SUBPESCA. Ambos limites han sido cumplidos por Cooke en todo momento, segln
se acreditard.

101. Las Concesiones crearon para Cooke el derecho de realizar actividades de acuicultura, en
un determinado lugar —un bien nacional—, por tiempo indefinido, y de acuerdo a las normas
legales y reglamentarias vigentes a la época, a saber, la LGPA y sus reglamentos:

8.- Esta concesién se regird por las disposiciones de la
ley N2 1B.892, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1930, de 1999, de la Subsecretaria de Marina, que otorg6 la concesién de
acuicultura con que opera el CES Huillines 2

8.~ Esta concesién se regird por las disposiciones de la
ley N2 18.892, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1035, de 2000, de la Subsecretaria de Marina, que otorgo la concesién de
acuicultura con que opera el CES Huillines 3

102. Como se explicé supra [23-35, entre otros], de acuerdo al régimen juridico de la LGPA,
las producciones proyectadas indicadas en el programa de produccién del proyecto no
constituian maximos productivos, sino minimos. El objetivo de este programa de
produccién era que las concesiones de acuicultura no se convirtiesen en meros
instrumentos de especulacion, es decir, que no se solicitaran con el mero objeto de obtener
con posterioridad una ganancia con su enajenacion, sino que se explotaran efectivamente.

103. Como también se explico supra [24], esta no es una tesis de mi representada, sino que es
la tesis que oficialmente sostiene la autoridad sectorial en cuestion (SUBPESCA);?® tesis
cuya vigencia ha sido refrendada y recordada por el propio Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo a esta SMA en octubre de 2021 y por la SUBPESCA en
diciembre de 2021.%7

% Esta autoridad, mediante el Oficio n.° 2777 de 2011 ya citado, sefial6 que “los niveles de produccion son

aquellos incorporados en la resolucién de calificacién ambiental por cuanto es la Gnica hip6tesis que regula
la ley en relacion a niveles de operacién méaxima. El legislador no ha planteado ninguna otra alternativa de
operaciones maximas. (...) En consecuencia, no puede aplicarse a estos centros [los que no cuentan con una
resolucion de calificacion ambiental que limite la produccion] como limite de produccién u operacion maxima
aquella sefialada en su momento en la solicitud de concesidn o en las producciones que éstos hayan informado,
por no haberse previsto legalmente ese efecto”.
Esta interpretacion fue reiterada por la SUBPESCA a través del Memorandum n.° 149 de 2015, citado supra
[28]; reiterada una vez maés en junio de 2020, a través del Informe Técnico para el establecimiento de la
densidad de cultivo correspondiente a la agrupacion de concesiones 25B, donde se encuentran los CES Huillines
2 y Huillines 3; y nuevamente reiterada en diciembre de 2021, a través del Oficio n.° 1841 de 2021.

27 A través del Oficio n.° 3309 de 2021, ya citado, el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo indico a esta
SMA que la Administracién del Estado ya habia fijado un criterio respecto a las concesiones de acuicultura que
no cuentan con RCA —como las Concesiones—, a saber, que no se encuentran sujetas a un maximo de
produccion en toneladas. En consecuencia, sefiald que si la SMA deseaba modificar este criterio, ello debia
ser previamente consensuado con los demas drganos del Estado.

Este mismo criterio fue ratificado por la SUBPESCA mediante Oficio n.° 1841, de 3 de diciembre de 2021.
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Del mismo modo, la propia SUBPESCA sefiald en 2015 que el titular de una concesion
de acuicultura podia decidir su produccion “en torno a dos limites: minimo reglamentario
y maximo de la resolucidn de calificacion ambiental. Entre esos dos limites el acuicultor
adopta libremente todo tipo de decisiones sin recurrir a la autoridad ni exponerse a
incurrir en caducidad por rebajar la produccion de su proyecto técnico”.?®

Pues bien, mediante los cargos n.° 8 y n.° 9 contenidos en la Formulacion de Cargos, la
SMA acusa a mi representada de haber introducido “modificaciones”, en los términos de
la letra g) del articulo 2° del Reglamento del SEIA (“RSEIA”). Es decir, la acusa de haber
realizado *“obras, acciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto
0 actividad, de modo tal que éste sufra cambios de consideracion”.

Segun la SMA, en este caso se darian varias de las hipdtesis en que el RSEIA —en su
articulo 2° letra g)— entiende que hay “cambios de consideracién” en un proyecto, por
cuanto la “la suma de las partes, obras o acciones tendientes a intervenir o complementar
el proyecto” han llevado a un aumento de la produccion de mas de 35 toneladas anuales?®
entre la entrada en vigencia del SEIA (1997) y la actualidad.

Sin embargo, Sr. Superintendente, ocurre que los CES Huillines 2 y Huillines 3 nunca
han sufrido “modificaciones” en los términos del articulo 2° letra g) del RSEIA. Lo
que ha tenido lugar entre el otorgamiento de las Concesiones (1999-2000) y la actualidad
es un aumento gradual de la produccion, pero dentro de los margenes permitidos por
el acto administrativo de concesion y por la normativa sectorial.

En otras palabras, el supuesto limite “autorizado sectorialmente”, al que alude la
Formulacion de Cargos, no existe, ni ha existido nunca; puesto que la autorizacion
sectorial en cuestion (las Concesiones) no establecen un limite maximo de produccion en
términos de biomasa (como lo haria una RCA), sino que establecen que el titular: (i) debe
producir como minimo un porcentaje de lo indicado en el proyecto técnico, ya que de no
hacerlo caera en la causal de caducidad del articulo 142 letra €) de la LGPA;° (ii) puede
producir como maximo una cantidad que permita que los centros de engorda de salmones
operen en condiciones aerdbicas, segun exige el articulo 87 de la LGPA; y (iii) puede
producir como maximo la cantidad de peces indicada en las resoluciones de SUBPESCA
que establecen la densidad de cultivo.

Estos limites superiores no son ni han sido superados por Cooke, como lo acredita el
hecho de que la autoridad sectorial (SERNAPESCA) lleva a cabo periddicamente las
INFA de ambos centros de engorda, determinando que ambos operan en condiciones
aerobicas.

28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley n.° 20.091. Primer Informe de la Comisidn
de Pesca y Acuicultura de la Cdmara de Diputados. Intervencién de la Sra. Jessica Fuentes, asesora juridica de
SUBPESCA vy actual Directora Nacional subrogante de dicho 6rgano.

29 Este es el limite inferior para que un proyecto de acuicultura de produccion de peces deba someterse al SEIA,
de acuerdo al articulo 3° letra n.3 del RSEIA.

30 Como se sefiald supra [19], en la época de otorgamiento de las Concesiones, el articulo 142 letra e) de la LGPA
establecia que dicho porcentaje era de 50%. En el afio 2006, la Ley n.° 20.091 modificé dicho articulo
estableciendo que el porcentaje de operacion minima seria fijado por reglamento. Dicho reglamento se dict6 a
través del Decreto Supremo n.° 383, de 2007, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, y
actualmente establece porcentajes de operacion minima de entre 5% y 8%.



110. El dnico limite “autorizado sectorialmente”, en términos de nimeros de peces, no es otro
que el fijado en las resoluciones de la SUBPESCA que establecen la densidad de
cultivo para la agrupacion de concesiones respectiva. Estas resoluciones establecen
exactamente cuantos peces pueden ingresarse en cada jaula, en cada centro, lo que
da como resultado una cantidad de biomasa ampliamente superior a la indicada en el
proyecto técnico. Véase, por ejemplo, la Resolucion Exenta n.° 2123, de 2017, de la
SUBPESCA, que fijo la densidad de cultivo para el proximo ciclo productivo en la
agrupacion de concesiones 25B:

. Centros | N°de Tasa ne
Cadigo . Pese
o Titular Especie declarada de pecesa | N° | Ancho | Larga [ Alto | Volumen | Densidad cosecha sobrev. maximo
origen | sembrar jautas | (m) } (m) ] m) | arit(m®) | (Kg/m?) ) (%) (1- | ejemplares
Pérdida)| por jaula

Cooke Aquaculture

110225 Salmon coho ouo| 12000) 1 '

. 20 20| 15 6.000 1

hites 2 290 0,15 29.209
Cooke Aquaculture

110229 Satmon coho 90149 | 640.000 6 40 404 15 | 24.000 12 290 0,15 116.836
Chite S.A. ' ’ .
Cooke Aquaculture

110226 Salmon del atlantico 90149 | 640.000 6 40 40| 15 | 24000 17 4,50 015 106.667
Chile SA I v .
Cooke Aquacutture

110228 Salmon del atlantico 90149 | 640.000 6 40 40| 15 24,000 17 4,50 015 106.667
Chile SA ' ‘ A
Cooke Aquaculture

110336 Salmon coho 90149 12,000 1 20 20| 15 | 6.000 12 2,90 015 29.209
Chite SA. . ‘
Cooke Aquacutture

110337 Salmon del attantico 90149 { 1.120.000 12 40 40| 15 24,000 17 4,50 0,15 106.667
Chite SA . .
Cooke Aquaculture

110259 Salmon del atléntico 90149 [  640.000 6 40 40| 15 | 24.000 17 450 0,15 106.667
Chile S.A :
Cooke Aquacutture

110961 Sal dal o020

Resolucién Exenta n.° 2123, de 2017, de la SUBPESCA

111. Es decir, para ese ciclo productivo, la SUBPESCA autoriz6 a Cooke a cultivar hasta
640.000 ejemplares en el CES Huillines 2 y hasta 640.000 ejemplares en el CES
Huillines 3.

112. Y eso fue exactamente lo que hizo Cooke, segun consta de sus declaraciones juradas de
intencion de siembra, de siembra efectiva y de cosecha para dicho periodo productivo:
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Ciclo 1

N° de peces declarado 640.000
Rango de fecha de inicio de
) 01-09-2017
siembra
Rango de fecha de término de
g 30-09-2017
siembra
Centro de Origen N° de Peces Etapa
Centros de Origen de los Peces
90149 640.000 Smolt
) Diametro - Numero de
Tipo Ancho (m) | Largo (m) Alto atil (m) .
Unidades de Cultivo a Utilizar (m) Unidades
Cuadrada 40 40 5 = 6
Sisternas de Siembra 1. Cosecha viva descarga acopio
2. Cosecha muerta con desangre

Total de Peces a Sembrar

|SALMON DEL ATLANTICO |s4vooo I

Declaracion jurada de intencion de siembra del CES Huillines 2 para el ciclo productivo 2017-
2019. La declaracion correspondiente al CES Huillines 3 es idéntica.

ejemplares sembrados por unidad de cultivo, especificar en la siguiente tabla:

o e iz Cédigo de . Peso
. Fecha de N° identificacién L, : N° de peces )
jaula SEAEG Uiidad de Giltive Ancho (m) Largo (m) |Didmetro (m) Especie sembrada cent:ro de seabiadss promedio
origen (grs)
ada 21-08-18 201-A 40 40 - Salmén del Atlantico 90149 106667 194,8
ada 16-08-18 202-A 40 40 - Salmén del Atlantico 90149 106667 193,5
ada 13-08-18 203-A 40 40 = Salmoén del Atlantico 90149 106667 164,0
ada 10-08-18 204-A 40 40 - Salmén del Atlantico 90149 106667 171,5
ada 05-08-18 205-A 40 40 - Salmon del Atlantico 90149 106667 154,1
ada 30-07-18 206-A 40 40 = Salmoén del Atlantico 90149 106665 162,2

DECLARACION JURADA DE SIEMBRA EFECTIVA

Declaracion jurada de siembra efectiva del CES Huillines 2 para el ciclo productivo 2017-2019,
indicando una siembra total de 640.000 ejemplares. La declaracién correspondiente al CES
Huillines 3 es idéntica.

por unidad de cultivo, especificar en la siguiente tabla:

N°

N ., . Cédigo de o N° de peces Peso
?lflCaClOn Ancho (m) Largo (m) Didmétro Especie cosechada Cédigo de planta de destino Ndejpeces centro de Nde pe.ces totales promedio
idad de (m) aplanta . a acopio

) acopio cosechados (Kg)
ultivo
PO1-A 40 40 Salmén del Atlntico 10135 500014 94921 94132 7764
P02-A 40 40 Salmén del Atlantico 10135 500014 108954 105628 7397
PO3-A 40 40 Salmon del Atlantico 10135 500014 108979 105126 6682
P04-A 40 40 Salmén del Atlantico 10135 500014 107935 105960 7352
PO5-A 40 40 Salmoén del Atlantico 10135 500014 109495 103032 7586
P06-A 40 40 Salmén del Atlantico 10135 500014 111854 106485 7316
DECLARACION JURADA DE COSECHA EFECTIVA

Declaracion jurada de cosecha efectiva del CES Huillines 2 para el ciclo productivo 2017-2019,
indicando una cosecha total de 620.363 ejemplares. La declaracion correspondiente al CES
Huillines 3 da cuenta de una cosecha efectiva de 604.107 ejemplares.

Y en realidad, Sr. Superintendente, si estimaramos que las producciones programadas en
los proyectos técnicos de ambos centros de engorda constituian limites maximos de
produccion, llegariamos a una conclusion bastante extrafia. Estas cantidades ascienden
apenas a 375 y 125 toneladas al afio. Sin embargo, Cooke —que adquirié las concesiones
en el afio 2006—- siempre ha producido a niveles por sobre esa cantidad. Por ejemplo,
en 2013 el CES Huillines 2 cosech6 6.880 toneladas; en 2016, 5.306 toneladas; y en 2020,
4.641 toneladas. EI CES Huillines 3 cosecho, en el afio 2012, 2.691 toneladas; en 2014,
6.649 toneladas; en 2016, 3.673 toneladas; y en 2020, 4.987 toneladas.

Si las cantidades contempladas en el proyecto técnico —375 y 125 toneladas— constituyeran
maximos, estara Ud. de acuerdo en gue seria cuando menos extrafio que, durante catorce
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anos, SERNAPESCA nunca haya sancionado a Cooke por esta supuesta
sobreproduccién, ni haya reprochado de modo alguno ese volumen de produccion.

Y mas extrafio todavia seria que SUBPESCA, en la resolucién de densidad de cultivo
correspondiente a cada ciclo productivo, hubiese autorizado a Cooke a cultivar la
cantidad de peces que ha cultivado. ¢La misma autoridad que, supuestamente, autorizd
al CES Huillines 2 a producir como maximo 125 toneladas por ciclo productivo como
méaximo, al mismo tiempo autoriza al mismo CES a cultivar 640.000 peces por ciclo
productivo? ¢Sabiendo que cada salmdn —segun lo establece la propia resolucion— pesa al
menos 4,5 kilogramos?

No, Sr. Superintendente. Si las cantidades indicadas en el proyecto técnico fuesen
méaximos, la SUBPESCA no autorizaria a Cooke a cultivar, en cada uno de estos CES,
cantidades tales como 640.000 peces —como lo hizo en el afio 2017- 0 752.944 peces —
como lo hizo en el afio 2020-.

Asi, claro estd que SUBPESCA y SERNAPESCA —Unicas que tienen competencia en la
fiscalizacion de la LGPA y sus reglamentos, en conformidad con su ley organica—3!
entienden y han entendido siempre que las cantidades establecidas en proyectos
técnicos de concesiones de acuicultura son minimos, no maximos.

Cabe sefialar que la SMA carece de potestades interpretativas —como consta de la lectura
del articulo 3° de la LOSMA-; y, con todavia mayor razén, carece de potestades para
interpretar normativa sectorial sometida a la fiscalizacion de 6rganos distintos, como
son SUBPESCA y SERNAPESCA.

La interpretacion que de facto realiza la SMA en la Formulacion de Cargos por ende
constituye una tergiversacion del sentido que las propias autoridades competentes le dan
los proyectos técnicos; y ademas es sencillamente irreconciliable con las resoluciones de
SUBPESCA que establecen el namero méaximo de peces a cultivar en cada CES.

En efecto, no podra negar esta Superintendencia que es imposible que SUBPESCA
autorice a Cooke a producir 752.944 peces en cada uno de estos CES y que, al mismo
tiempo, ese nivel de produccion constituya una infraccién administrativa.

Asi, establecido que las Concesiones crearon para Cooke el derecho de desarrollar en
ambos CES una actividad acuicola sin que las cantidades indicadas en el proyecto técnico
constituyesen un limite a la produccion, resulta obvio que cuando Cooke realiza su
actividad actta en el ejercicio legitimo de un derecho.

Y es aqui donde llegamos a una constatacion que resulta ineludible: que si una conducta
se realiza en el ejercicio legitimo de un derecho, entonces es imposible que esa
conducta constituya a la vez una infraccion administrativa.

31 Decreto con Fuerza de Ley n.° 5, de 1983, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. De acuerdo
al articulo 25 de dicho cuerpo legal, “Corresponde en general al Servicio Nacional de Pesca ejecutar la politica
pesquera nacional y fiscalizar su cumplimiento y, en especial, velar por la debida aplicacion de las normas
legales y reglamentarias sobre pesca, caza maritima y demas formas de explotacién de recursos
hidrobiolégicos”. Las competencias de SUBPESCA, en tanto, se encuentran en el articulo 17 de dicho cuerpo
legal y en otras normas tales como la LGPA y el DS 319.



123. Lo anterior es obvio, pues las infracciones administrativas son necesariamente

antijuridicas, es decir, son conductas que deben necesariamente ser reprochables desde
un punto de vista juridico. Por lo mismo, alli donde haya una conducta permitida por
el derecho, no puede haber una infraccion administrativa. Asi lo explica la doctrina
autorizada:

“En contraposicion a la estructura, asi concebida, de la sancién penal, la sancion
administrativa opera en otra dimension. Se trata de &mbitos en que el Estado ha
decidido entrar al &mbito de libertad general —y tratando de usar alguna una figura
poética— ha tendido sobre ella la red del Derecho. A partir de ese momento, se
imponen a los individuos, y aunque sélo sea en términos generales, ciertos deberes
de actuacién, de modo tal que su conducta puede ser calificada de juridica o
antijuridica de acuerdo a las reglas con las que el Estado ha buscado dirigir la
conducta. La sancion administrativa corresponde a la consecuencia juridica por un
actuar que puede calificarse, en estricto rigor, como antijuridico, porque infringe

un deber susceptible de ser entendido como parte del ordenamiento juridico
1 32

vigente”.

124. Esto lo ha entendido mejor la doctrina penal que la administrativa. Asi se observa de la

misma definicion clasica de “delito”, a saber, “conducta tipica, antijuridica y culpable”®,
La antijuridicidad no es otra cosa que el “disvalor de que es portador un hecho tipico que
contradice las normas de deber contenidas en el ordenamiento juridico”.3* Es por ello
que la antijuridicidad queda excluida cuando estamos frente a un hecho tipico, pero existe
una causal de justificacién que autoriza al sujeto a actuar de determinada forma. Las
causales de justificacion son “situaciones reconocidas por el derecho, en las que la
ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitida o, incluso, exigida, y es, por
consiguiente, licita”.%

125. Las causales de justificacion son bien conocidas: el consentimiento de la victima, la

legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y, precisamente,
el ejercicio de un derecho, entre otras.

126. Aunque en menor medida que en materia penal, la doctrina administrativa no ha podido

sino reconocer que la infraccion administrativa necesariamente debe ser antijuridica, es
decir, que no puede existir alli donde hay una conducta permitida por el derecho. Véase
lo que sefiala al respecto el profesor Osorio, en un trabajo dedicado especificamente al
derecho administrativo sancionador:

“3. Defensas del presunto infractor

En este apartado se analizaran algunas defensas que puede utilizar el presunto
infractor en sus descargos, como son la errénea formulacion de cargos, el caso
fortuito o fuerza mayor, el cumplimiento de un deber y la confianza legitima. Estas
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CORDERO QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE LIZANA, Eduardo (2012): Las bases constitucionales
de la potestad sancionadora de la Administracion. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Valparaiso, XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012, 2° Semestre)., pp. 337-361. Disponible en:
https://www.pucv.cl/uuaa/site/artic/20170706/asocfile/20170706104307/las_bases_constitucionales_de la_po
testad sancionadora_de la_administraci _n_.pdf.

Esta definicion proviene de la obra de Ernst Von Beling “La Teoria del Delito”, de 1906.

CURY URZUA, Enrique (2011): Derecho Penal Parte General, 10? Edicion. Santiago, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, p. 353.

Ibid., p. 363.
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defensas pueden poder ser causales de justificacion o exculpacién de la
responsabilidad administrativa (...).

Cabe hacer presente que pueden existir otras defensas del imputado, a saber, su
inocencia en tanto cumple las obligaciones impuestas por la normativa sectorial;
que el hecho u omision es imputable a un tercero; la inimputabilidad del infractor;

el consentimiento del ofendido, etc.”.%®

En otras palabras, la doctrina en materia de derecho administrativo sancionador reconoce
que alli donde existe una causal de justificacion —como lo es el ejercicio de un derecho-,
la antijuridicidad queda excluida, por lo que no puede existir infraccion administrativa
alguna.

Asi, una conducta que se realiza en el ejercicio legitimo de un derecho subjetivo no puede
constituir una infraccion administrativa, pues tal conducta se encontrara necesariamente
amparada por el derecho. Recordemos que un derecho subjetivo no es otra cosa que “la
facultad para actuar o potestad que un particular tiene, sancionada por una norma
juridica”;® si una actuacion se encuentra sancionada por una norma juridica —en este caso
la LGPA-, es imposible que esa actuacion sea, al mismo tiempo, antijuridica.

Cabe recordar que el ejercicio que Cooke ha hecho de este derecho subjetivo no resulta
reprochable de modo alguno; en todo momento ha operado en condiciones aerobicas y
dando cumplimiento a las resoluciones de SUBPESCA sobre densidad de cultivo.

11.1.b. No existe conducta tipica, pues el mero aumento de la producciéon (dentro de los

130.

131.

132.

margenes autorizados, ademas) no es encuadrable en el supuesto de “modificacién” al
gue alude el RSEIA

Como bien sabe Ud., la potestad sancionatoria de la Administracion, al ser una
manifestacion del ius puniendi estatal, comparte sus principios basicos, como son la
legalidad, la tipicidad y la culpabilidad.

El principio de tipicidad supone que no es posible el ejercicio de la potestad sancionatoria
sin que previamente exista tipificacion legal de una infraccion administrativa. Ello quiere
decir que “el legislador tiene que considerar en primer lugar como perjudicial
determinada clase de comportamiento, un malum, a fin de enlazar éste a una sancion.
Antes de que la sancion sea establecida el comportamiento no tiene caracter de malum
en sentido juridico, es decir, no es un acto antijuridico. No hay mala in se, s6lo hay mala
prohibita, pues un comportamiento es malum sélo cuando es prohibitum”.®

La exigencia de tipicidad supone que la conducta que la Administracion imputa al
inculpado debe estar descrita en la ley, con mayor o menor colaboracion reglamentaria.
En palabras del Tribunal Constitucional, “La legalidad se cumple con la prevision de los
delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas,

% QSORIO VARGAS, Cristobal (2017): Manual de procedimiento administrativo sancionador. 22 Edicidn.
Santiago, Editorial Thomson Reuters, pp. 654-655. Como se ve, el autor pone como ejemplos de defensas
supuestos que excluyen la antijuridicidad, tales como el consentimiento del ofendido y el cumplimiento de un

deber.
37 DUCCI, Carlos (2000): Derecho Civil parte general, 42 edicion actualizada. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, p. 210.

% BERMUDEZ, Jorge (2014): Derecho Administrativo General. 3* Edicion Actualizada. Santiago, Editorial
Thomson Reuters, pp. 340-341. La cita pertenece al autor aleman Hans Kelsen.
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que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad,
junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta”.*®

La principal discusion que suele darse en torno a la tipicidad dice relacion con la falta de
densidad normativa de los tipos infraccionales, es decir, contra el establecimiento de
sanciones por conductas que no se encuentran descritas en la ley o en el reglamento mas
que en términos generales. En los ultimos afios, la jurisprudencia ha ido admitiendo un
mayor grado de “atenuacion” de la tipicidad de las sanciones administrativas, dada la
imposibilidad de que la ley describa en detalle todas las conductas que pueden darse dentro
de actividades cada vez mas complejas.*

Pues bien, en el presente caso la SMA acusa a mi representada de haber introducido
“modificaciones” en los CES Huillines 2 y Huillines 3, en los términos de la letra g) del
articulo 2° del RSEIA. La conducta que se le imputa es el haber realizado “obras, acciones
0 medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad, de modo tal
que éste sufra cambios de consideracion”. La suma de estas supuestas obras y acciones
tendientes a “intervenir o complementar” el proyecto han llevado a un aumento de la
produccion de més de 35 toneladas anuales entre la entrada en vigencia del SEIA y la
actualidad.

Esta imputacion puede observarse en distintos pasajes de la Formulacion de Cargos:

“Por mucho que un proyecto haya comenzado su operacion en forma previa a la
entrada en vigencia del SEIA, la existencia de un aumento de produccidn posterior,
por sobre las 35 toneladas, ya implica una modificacion de proyecto conforme a la
tipologia del articulo 3° literal n.3 del Reglamento del SEIA”.*

“(...) se considera que se configura una hip6tesis de elusion en el CES Huillines
2 y en el CES Huillines 3, pues la modificacion del proyecto consistente en un
aumento de la produccidon sostenida en el tiempo, constituye un cambio de
consideracion que debe someterse a evaluacion ambiental, al configurarse, respecto
de la sola modificacion, la tipologia de ingreso por sobre el piso minimo establecido
en el literal n.3 del articulo 3° del Reglamento SEIA, de treinta y cinco toneladas”.*?

“(...) la conducta de la titular da cuenta de una intencién inequivoca e
indubitada de modificar su proyecto mediante el aumento de la produccion de cada
centro, a fin de producir por sobre las 375 y 125 toneladas autorizadas por su
respectivo Proyecto Técnico, al haber producido sostenida y consecutivamente por

sobre lo autorizado, durante varios ciclos productivos”.43

Como quedara claro de la lectura de los pasajes recién citados, la infraccion que la SMA
esta imputando a mi representada es el mero hecho de producir por sobre las cantidades

39 STC Rol n.° 244, Considerando 10°.

40

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado que “la naturaleza de las infracciones administrativas -y en

especial en lo que guarda relacion con los temas ambientales, donde confluyen componentes técnicos,
dinamicos y sujetos a variabilidad en el tiempo- torna imposible su sintesis descriptiva dentro de un precepto
general como lo es la Ley (sic), de suerte que el apotegma de tipicidad al traspasarse al campo sancionatorio
de la Administracion admite ciertos grados de atenuacion (...)” (CORTE SUPREMA, sentencia de 1° de marzo
de 2017, Rol n.° 41.815-2016, Considerando 34°.

41 Pagina 20 de la Formulacién de Cargos.

42 Pagina 21 de la Formulacion de Cargos.

4 lbidem.
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programadas en el proyecto técnico. Obsérvese como la Formulacion de Cargos no
detalla cuales serian las “obras”, “acciones” o “medidas” que han tendido a “intervenir” o
“complementar” los centros de engorda de salmones; simplemente reprocha a Cooke estar
produciendo una cantidad superior a la proyectada en los programas de produccion, que
datan de los afios 2000 y 2002.

Lo anterior queda claro de la ultima de las citas transcritas: la conducta de Cooke daria
cuenta de una “intencidn inequivoca e indubitada de modificar su proyecto mediante el
aumento de la produccién de cada centro, a fin de producir por sobre las 375 y 125
toneladas autorizadas por su respectivo Proyecto Técnico, al haber producido sostenida
y consecutivamente por sobre lo autorizado (...)”. No se sefiala mediante qué obras,
acciones 0 medidas se ha aumentado la produccion, sino que simplemente se reprocha
dicho aumento.

Lo anterior se debe, Sr. Superintendente, a que los CES no han sido objeto de ninguna
“obra”, “accién” o “medida” tendientes a intervenirlos o complementarlos, de
manera que sufran cambios de consideracién, que en si mismos —sea que se los considere
aisladamente o en su conjunto— hayan debido ingresar al SEIA, en los términos que exige
el articulo 2°, letra g) del RSEIA.

Al contrario de lo pretendido por la SMA, lo que ha sucedido entre el otorgamiento de las
Concesiones (1999-2000) y la actualidad es un aumento gradual de la produccién,
dentro de los margenes autorizados por las Concesiones y la normativa sectorial,
como Yya se ha explicado a lo largo de esta presentacion.

El que se haya producido por sobre las cantidades indicadas en el proyecto técnico no
resulta nada sorprendente, si se considera que, dado que estas cantidades no constituian
maximos sino minimos, lo normal era que se produjera por sobre esta cantidad y no por
debajo de ella. Es mas, esto ultimo podia significar caer en la causal de caducidad del
articulo 142 letra e) de la LGPA.

Tan poco sorprendente es esta produccion por sobre las cantidades indicadas en el
proyecto técnico que la autoridad —SUBPESCA-, durante cada ciclo productivo, ha
autorizado a Cooke a cultivar una cantidad de peces muy superior a la indicada en el
proyecto técnico: 640.000 peces por cada CES en el afio 2017 y 752.944 peces por cada
CES en el afio 2020. Es decir, la autoridad sectorial reconoce que las cantidades
indicadas en los proyectos técnicos no constituyen maximos, y actla en consecuencia.

Los actuales niveles de produccion de los CES Huillines 2 y Huillines 3 no se deben,
entonces, a ningun “cambio de consideracion”, en los términos del articulo 2° letra g) del
RSEIA. Tanto es asi que estos niveles son hoy incluso inferiores a lo que eran en 2013,
cuando entro en vigencia dicho RSEIA.

La unica modificacion que podria ser considerada un “cambio de consideracion” ha sido
la incorporacidon de sistemas de ensilaje en los CES Huillines 2 y Huillines 3; y, por lo
mismo, estas modificaciones si fueron sometidas al SEIA en el afio 2011, obteniendo sus
correspondientes RCA en el afio 2012. Estas dos resoluciones de calificacion ambiental
no establecen limites a la produccion.



I11.1.c. Sin perjuicio de lo anterior, ni el CES Huillines 2 ni el CES Huillines 3 generan dafio ni
peligro alguno al medio ambiente

144. En la Formulacion de Cargos, se trata de dar a entender que el CES Huillines 2 y el CES
Huillines 3, dado que no han ingresado al SEIA, se encuentran en una situacion de
desregulacion que seria perniciosa o dafiina para el medio ambiente. Ello queda en
evidencia en varios pasajes de la Formulacién de Cargos:

“(...) el nivel de produccion de un centro es la circunstancia mas relevante
dispuesta por el ordenamiento juridico-ambiental, para determinar el ingreso al
SEIA de un proyecto de cultivo intensivo de recursos hidrobioldgicos, atendido que
es “precisamente la cantidad de recursos en cultivo o biomasa la que determinard el
nivel de alimento utilizado, antibidticos, estructuras en que se mantienen, escapes,
etc., en definitiva su nivel de emisidn. Este disefio se sustenta en la existencia de una
relacion directa entre el volumen de produccion y la situacion aerobica y por ende la

vida marina- del fondo en que se depositan los sedimentos provenientes del centro

de cultivo”.*

145. Sin embargo, ambos CES se han encontrado siempre sujetos a una estricta fiscalizacion
por parte de SERNAPESCA del cumplimiento del estdndar ambiental de operacion en
condiciones aerdbicas dispuesto en el articulo 87 de la LBPA. Este estandar es el mismo
en que se sustenta la SMA en la cita recién transcrita para dar a entender que estos CES
podrian estar generando algun riesgo para el medio ambiente; sin embargo, la SMA
prescinde del indicador que el legislador expresamente prevé para verificar las
condiciones ambientales en que opera cada centro, a saber, la INFA.

146. Segun reiteradamente se ha sefialado, tanto el CES Huillines 2 como el CES Huillines 3
han cumplido consistentemente con este estandar, y ello ha sido verificado no por ella,
sino por la propia SERNAPESCA, legalmente encargada de llevar a cabo periédicamente
las INFA. A mayor abundamiento, los CES Huillines 2 y Huillines 3 jamas han excedido
las cantidades exactas de peces que pueden cultivarse en cada CES, segun lo establecido
por la SUBPESCA para cada ciclo productivo.

147. Asi, el temor que expresa la Formulacién de Cargos —quiza por desconocimiento de la
normativa sectorial y el estandar ambiental que impone- es infundado, desde que: (i)
ambos CES operan en condiciones aerdbicas, siendo ello consistentemente verificado por
SERNAPESCA y por la propia Cooke; y (ii) Cooke se ha atenido en todo momento a las
resoluciones de la SUBPESCA relativas a la densidad de cultivo, que establecen la
cantidad maxima de peces que pueden cultivarse por cada centro.

148. A lo anterior debe afiadirse que, a diferencia de lo que sefiala la Formulacion de Cargos,
los CES Huillines 2 y Huillines 3 no se encuentran dentro de los limites del Parque
Nacional Laguna San Rafael, pues los parques nacionales son una categoria de proteccién
de espacios exclusivamente terrestres, en conformidad con la legislacién que regula esta
materia.*® Cuando el legislador ha querido proteger determinadas porciones de cuerpos de
agua, lo ha hecho a través de figuras distintas del Parque Nacional, tales como, por
ejemplo, las reservas marinas y los parques marinos establecidos en el articulo 3° de la

4 Pagina 22 de la Formulacion de Cargos.

4 Elarticulo 10 de la Ley de Bosques, aprobada mediante Decreto Supremo n.° 4.363, de 1931, del Ministerio de
Tierras y Colonizacion —actual Ministerio de Bienes Nacionales—, indica que los parques nacionales pueden
crearse Unicamente en terrenos fiscales.



LGPA. De este modo, si bien los CES Huillines 2 y Huillines 3 se encuentran muy cerca
de un Parque Nacional, se encuentran por definicion fuera de sus limites.*® Sobre esta
materia ahondaremos en el Primer otrosi de esta presentacion.

11.2. La Formulacion de Cargos adolece de ilegalidad en cuanto a los motivos del acto:

no existe ninguna “autorizacién sectorial” relativa a un supuesto volumen maximo
de produccion en términos de toneladas, por lo cual cualquier sancién adolecera de

ilegalidad

149. Como Ud. sobradamente sabe, la Formulacién de Cargos descansa sobre una asuncion

principal: que mi representada habria superado una produccion méaxima “autorizada
sectorialmente”. Asi puede verse en distintos pasajes de la Formulacion de Cargos:

“(...) estos centros cuentan Unicamente con Proyectos Técnicos tramitados con
anterioridad al SEIA y aprobados por la autoridad sectorial, autorizando una

produccion de 375y 125 toneladas anuales maximo, respectivamente”.*’

“(...) la produccion de biomasa cosechada en el CES Huillines 2, para el ciclo
del afio 2013, alcanzé las 6.880 toneladas (6.505 toneladas sobre lo autorizado); y
para el ciclo 2016, alcanzd las 5.306 toneladas (4.931 toneladas sobre lo

autorizado)”.*®

“(...) la produccion de biomasa cosechada en el CES Huillines 3, para el ciclo
del afio 2012, alcanzé las 2.691 toneladas (2.566 toneladas sobre lo autorizado);
para el ciclo del afio 2014, alcanz6 las 6.649 toneladas (6.524 toneladas sobre lo
autorizado); y para el ciclo 2016, alcanz6 las 3.673 toneladas (3.548 toneladas
sobre lo autorizado). A mayor abundamiento, por correo electronico de fecha 21 de
septiembre de 2020, Sernapesca informé que en el tltimo ciclo productivo ocurrido
en el CES Huillines 3, concluido en febrero del afio 2020, el Centro alcanz6 una
produccion total de 5.163 toneladas, consistentes en 4.987 toneladas de biomasa
cosechada y 176 toneladas de mortalidad. Esto es, 5.038 toneladas por sobre lo

autorizado sectorialmente”.*°

“(...) el aumento de la produccion por sobre lo aprobado sectorialmente en el
respectivo Proyecto Técnico y en evidente excedencia respecto a los limites
establecidos en la tipologia respectiva, redunda necesariamente en la vulneracion
del SEIA™.

“(...) la conducta de la titular da cuenta de una intencién inequivoca e
indubitada de modificar su proyecto mediante el aumento de la produccion de cada
centro, a fin de producir por sobre las 375 y 125 toneladas autorizadas por su
respectivo Proyecto Técnico, al haber producido sostenida y consecutivamente por

sobre lo autorizado, durante varios ciclos productivos”.50

150. Sin temor a equivocarnos, podemos decir que la nocion de que mi representada supero un

limite maximo de produccién “autorizado sectorialmente” es la piedra angular de los

46

47
48
49
50

El articulo 36 de la LBGMA indica que formaran parte de las areas protegidas (incluyendo Parques Nacionales)
las porciones de mar y otros cuerpos de agua situados dentro del perimetro del area protegida. Sin embargo, los
CES Huillines 2 y Huillines 3 se encuentran fuera de dicho perimetro.

Pégina 20 de la Formulacion de Cargos.

Ibidem.

Pégina 21 de la Formulacion de Cargos.

Ibidem.



cargos n.° 8 y n.° 9 de la Formulacion de Cargos. Sin ella, estos cargos simplemente se
desploman.

151. Pues bien, Sr. Superintendente, por las razones ya latamente explicadas en el presente

escrito, forzoso es concluir que el supuesto limite de produccion “aprobado
sectorialmente” no existe. Las cantidades que indica el proyecto técnico no son maximos,
sino minimos; el limite maximo de produccién esta dado por la operacion de los centros
en condiciones aerdbicas y por el cumplimiento de las resoluciones de SUBPESCA
relativas a la densidad de cultivo. S6lo podria existir una “sobreproduccion” si Cooke se
encontrase produciendo en condiciones anaerdbicas o si excediese las densidades de
cultivo fijadas a traves de las resoluciones de SUBPESCA, nada de lo cual ha ocurrido.

152. Lo anterior no admite discusion, y la propia autoridad sectorial (SUBPESCA) asi lo

entiende y lo ha entendido siempre: “los niveles de produccion son aquellos incorporados
en la resolucion de calificacion ambiental por cuanto es la Unica hipoétesis que regula la
ley en relacion a niveles de operacion maxima. El legislador no ha planteado ninguna
otra alternativa de operaciones maximas”.>* Esta Superintendencia carece de potestades
interpretativas, y con mayor razon carece de potestad para contrariar la interpretacion
expresa de la autoridad sectorial competente; por ende, esta SMA estd legalmente
impedida de darle a la LGPA y sus reglamentos un sentido distinto del que les da la propia
SUBPESCA. Asi lo exige el respeto al principio de legalidad en que se basa nuestro
derecho publico, expresado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republica (“CPR”) y 2° de la Ley n.° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado (“LOCBGAE”).

153. De este modo, nos encontramos con que el motivo principal esgrimido para sancionar

a Cooke no existe.

154. En este punto, corresponde recordar que la Administracién se encuentra siempre obligada

a expresar las razones de hecho y de derecho que la llevan a dictar los actos
administrativos que emite. Este deber se conoce como deber de motivacion y se
encuentra expresado en diversas disposiciones legales y constitucionales, tales como el
articulo 8° de la CPR, el articulo 13 de la LOCBGAE,* el articulo 11 de la LBPA> y el
articulo 41, inciso cuarto, de la LBPA.%®

51
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Oficio n.° 2777 de 2011 de la SUBPESCA.

“Articulo 8°.- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen. (...)”

“Articulo 13.- Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el principio de probidad
administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan.

La funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los
procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella”.

“Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Administracidn debe actuar con objetividad y respetar el principio
de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacidn del procedimiento como en las decisiones
que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos
de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio,
asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”.

“Articulo 41. Contenido de la resolucion final. (...)

Las resoluciones contendran la decision, que seré fundada. (...)”



155.

156.

157.

158.

159.

El deber de motivacién de los actos administrativos es algo 16gico, si se tiene en cuenta
que el motivo es uno de los elementos de todo acto administrativo. EI motivo del acto
administrativo constituye lo que se denomina el elemento causal del mismo, es decir, el
“movil que lleva a emitir el acto administrativo; las consideraciones, de hecho y de
derecho, que tiene en cuenta el érgano emisor para tomar una decisién: es el porqué del
acto”.>® La expresion formal de este motivo posibilita su control judicial y permite
distinguir a un acto administrativo fundado de uno arbitrario y por ende ilegal. Al respecto,
el autor espafiol Santiago Mufioz Machado sefiala que:

“La motivacion de los actos administrativos consiste en la explicacion de los
fundamentos facticos y juridicos en que se basan. Es una consecuencia del principio
de legalidad en cuanto impone a la Administracién autora del acto justificar

debidamente las normas en que se apoya Vv la concurrencia de los hechos previstos
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en aquélla”.

La importancia de motivar adecuadamente los actos administrativos reside en que, si la
Administracion para dictar un acto invoca motivos de hecho que no existen, o bien incurre
en una erronea calificacion juridica de los hechos, el acto es ilegal y debera ser dejado sin
efecto, sea por la propia Administracion o por los tribunales.

Este tipo de ilegalidad se denomina “ilegalidad en cuanto a los motivos o el objeto” y
consiste en que el 6rgano haya incurrido en una errada o falsa apreciacion de los motivos
de hecho que justifican el acto, o bien en una errada o falsa aplicacién de la norma
juridica.>® Al respecto, véase lo que sefiala el profesor Jaime Jara Schnettler:

“La violacidn de ley o ilegalidad en sentido general puede referirse, entre otras
situaciones, (1) al objeto del acto administrativo respectivo, es decir a la concreta
declaracién obligatoria en que el acto consiste; o bien, (2) al motivo del acto, es
decir, el conjunto de circunstancias de hecho y de derecho que lo justifican. En este
segundo caso, la ilegalidad se justificard en una errada o falsa aplicacion de la
norma juridica, ya sea imputable a error en el sentido o alcance de la norma (error
de derecho), o bien al error en la naturaleza, existencia o calificacion juridica de
los elementos facticos que motivan la decision administrativa (error de hecho)”.

También la Excma. Corte Suprema se ha referido a la ilegalidad en cuanto a los motivos,
en una frase que ya es usual encontrar en la jurisprudencia: “cuando la ley exige la
presencia de determinados motivos y la Administracion invoca uno que no existe, o
cuando la ley no exige un motivo determinado, pero se invoca uno inexistente, el acto es
ilegal, puesto que, como se ha sefialado por la doctrina, la discrecionalidad no es
sinénimo de arbitrariedad”.>®

En el presente caso sucede precisamente lo que venimos diciendo: la SMA, para entablar
una pretension sancionatoria en contra de Cooke, invoca como principal motivo el que

% MARTINEZ MORALES, Rafael (1997): Derecho Administrativo, Ciudad de México, Editorial Harla, p. 85

57 MUNOZ MACHADO, Santiago (2011): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, t. IV,
Madrid, Editorial lustel, p. 73.

% JARA SCHNETTLER, Jaime (2004): La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia.
Santiago, Editorial Libromar, pp. 231-232. Como se ve, para este autor el error en los motivos juridicos del acto
es encuadrable dentro del vicio de legalidad denominado “violacion de ley”, que se configura cuando la
Administracion adopta una decision contraria al ordenamiento juridico.

9 Excma. Corte Suprema, sentencia de fecha 24 de septiembre de 2018, Rol n.° 8.487-2018, considerando 13°.
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ella habria superado un determinado limite de produccién sectorialmente autorizado, en
términos de toneladas; pero, como ya latamente hemos explicado en esta presentacion, tal
supuesto limite no existe. La SMA incurre en un evidente error de derecho.

Asi, se desvanece el principal motivo que sirve de base a la pretension sancionatoria de
la SMA.

De lo anterior se sigue, Sr. Superintendente, que una eventual sancion que se imponga en
el presente procedimiento administrativo por los cargos n.° 8 y n.° 9 adolecera
indefectiblemente de ilegalidad en cuanto a los motivos, por faltar el motivo principal
que debia servir de fundamento a la sancion.

Infraccion del principio de irretroactividad de las sanciones administrativas. Se
busca aplicar un tipo infraccional creado por la LOSMA a una situacion juridica
consolidada con anterioridad a su vigencia

Respecto de los cargos n.° 8 y n.° 9 contenidos en la Formulacion de Cargos, el tipo
infraccional que se acusa infringido es el articulo 35, letra b), de la LOSMA. Esta norma
establece que constituye una infraccion:

“b) La ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley
exige Resolucion de Calificacion Ambiental, sin contar con ella. (...)”

Como es de su conocimiento, la LOSMA entro en vigencia en el afio 2010.

Por otra parte, la Formulacion de Cargos acusa como infringido el articulo 2°, letra g) del
RSEIA, norma que establece cuando se entiende que existe una modificacion de proyecto
0 actividad, para efectos de su ingreso al SEIA. Esta norma data de 2013.

No obstante, la actividad que Cooke ejerce en los CES Huillines 2 y Huillines 3 se realiza
en virtud de las Concesiones, que fueron otorgadas en 1999 y 2000. En virtud de dichas
Concesiones, ingreso al patrimonio de Cooke el derecho de llevar a cabo una actividad
determinada —la acuicultura— en conformidad con las normas vigentes en ese momento.
Asi aparece del propio texto de las Concesiones:

8. - Esta concesién se regird por las dispesiciones de la
ley N2 18.892, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1930, de 1999, de la Subsecretaria de Marina, que otorg6 la concesién de
acuicultura con que opera el CES Huillines 2

8.~ Esta concesidén se regivrd por las disposiciones de la
ley N2 18.89&, y sus reglamentos.

Resolucion n.° 1035, de 2000, de la Subsecretaria de Marina, que otorgo la concesién de
acuicultura con que opera el CES Huillines 3

En conformidad con el ordenamiento juridico vigente en ese momento, las concesiones
de acuicultura no se encontraban sujetas a maximos de produccion en términos de
toneladas. Unicamente se encontraban sujetas al limite de produccion consistente en que
los centros debian operar siempre en condiciones aerodbicas.
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Debemos destacar que las concesiones de acuicultura, en cuanto actos administrativos
favorables que crean derechos para su titular, ingresan al patrimonio de éste, quien tiene
un verdadero derecho de propiedad sobre la concesion. Asi lo ha sefialado nuestra
jurisprudencia:

“El uso y goce de las obras que con permiso de la autoridad competente se
construyen en bienes nacionales de uso publico, confiere a su titular, una especie de
propiedad, que se incorpora a su patrimonio, esto es, él tiene la propiedad de ese
derecho; en consecuencia, el derecho concedido al recurrente (concesionario) se
encuentra amparado por la garantia constitucional del articulo 19 N° 24 de la
CPR”.%

De este modo, con las Concesiones ingreso al patrimonio de Cooke el derecho subjetivo
de realizar su actividad sin estar sujeta a una produccion maxima en términos de toneladas,
en tanto se mantuvieran las condiciones aerobicas de ambos CES. Ese es el umbral
ambiental aplicable a los CES Huillines 2 y Huillines 3.

En el afio 2010, con la dictacion de la Ley n.° 20.434, que introdujo en la LGPA el articulo
86 bis, el ejercicio de este derecho comenzd a verse limitado, a través de las resoluciones
de SUBPESCA que fijan la densidad de cultivo para cada ciclo productivo. Estas
resoluciones han sido siempre cumplidas por Cooke.

En la Formulacion de Cargos, se pretende sancionar a Cooke en virtud de la supuesta
infraccion de la LOSMA vy del RSEIA, normas dictadas en 2010 y 2013, es decir, con
posterioridad a que Cooke adquiriera el derecho subjetivo a desarrollar la misma
actividad que continda desarrollando hoy. Estas normas establecen cuando se entiende
que existe una modificacién a un proyecto o actividad.

Sin embargo, Cooke —como se dijo supra [107, 138-143, entre otros]- no ha introducido
cambios de consideracion en ninguno de los dos CES (Huillines 2 y Huillines 3); lo Gnico
que ha tenido lugar es un aumento gradual de la produccion, cuestion nada sorprendente,
por lo demas. Los derechos que hoy ejerce Cooke al llevar a cabo su actividad econdmica
en estos CES son los mismos creados en virtud de las Concesiones.

Lo anterior significa la vulneracién de una garantia basica del derecho administrativo
sancionador, proveniente del derecho penal, que no es otra que la irretroactividad de la
ley sancionadora. Dicho principio se desprende del articulo 19 n.° 3 inciso séptimo de la
CPR, que dispone: “Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado”.

La aplicacion de la garantia de irretroactividad en el ambito del derecho administrativo
sancionador resulta indiscutible. Asi lo entiende la doctrina:

“La exigencia de una ley previa viene a cerrar el marco de garantias normativas
gue habitualmente se condensa en la frase "lex scripta, stricta, praevia et certa” que
domina al Derecho penal. Su aplicacién en el ambito administrativo no plantea

60 |LMA. CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, sentencia de fecha 21 de enero de 1987, RDJ T. 84,
Seccién 52, p. 89.
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mayor discusion y ha sido reconocida no solo por la doctrina, sino también por la
jurisprudencia administrativa y judicial.

Si bien sus fundamentos se pueden encontrar en el principio de certeza y
seguridad juridica que garantiza a las personas la posibilidad de conocer las
normas y determinar las consecuencias juridicas de sus actos, este principio
encuentra un reconocimiento expreso en nuestra Carta fundamental: “Ningun delito
se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado™ (articulo 19 N°
3, inciso 7° CPol.). Por lo tanto, su aplicacion al &mbito del Derecho administrativo
sancionador es aceptada unanimemente, mas aln si también constituye un principio
del Derecho administrativo general (articulo 52 de la Ley N° 19.880). En efecto, la
irretroactividad "in peius" constituye no sélo una garantia para los eventuales
infractores, sino también respecto de cualquier persona que se relaciona con los
drganos administrativos frente a sus actos administrativos desfavorables, fundados
en los principios de seguridad juridica, confianza legitima y proteccion de los

derechos adquiridos”.®

En el presente caso existe efectivamente una aplicacion retroactiva de la LOSMA vy el
RSEIA, ya que, desde la entrada en vigencia de estas normas (en 2010 y 2013
respectivamente) hasta la actualidad no se han introducido cambios de consideracion
en los CES Huillines 2 y Huillines 3. Lo Unico que ha sucedido es que estos centros —
como es légico— han tenido una produccion superior a la que tenian en 1999 y 2000.

El hecho de que no se ha introducido ningin cambio de consideracidn en estos CES queda
en evidencia si se considera el caso del CES Huillines 2. Cuando entré en vigencia el
RSEIA, en el afio 2013, la produccion de este CES rondaba las 6.880 toneladas; en 2016,
fue de 5.306 toneladas; y en la actualidad, asciende aproximadamente a 4.641 toneladas.
Es decir, durante la vigencia del RSEIA no ha habido ningin aumento, sino una
disminucion de la produccion. Siendo asi, cabe preguntarse ¢cudl es la conducta que se
pretende sancionar, aplicandole el articulo 2° letra g) del RSEIA? ;Cuando habria
tenido lugar esa conducta? Ciertamente no puede haber tenido lugar bajo la vigencia del
RSEIA, ya que durante este periodo (2013-2020) lo Unico que ha habido es una
disminucion.

De este modo, claro estad que lo que se pretende sancionar no puede ser un supuesto
aumento cometido durante la vigencia de estas normas, pues ninguno ha ocurrido. Asi,
se hace evidente que se busca sancionar la mera operacion de dos centros que no cuentan
con una RCA.

Lo que se busa, en definitiva, es aplicar a los CES Huillines 2 y Huillines 3 las normas
que actualmente rigen el ingreso al SEIA, que datan de 2010 y 2013; en otras palabras,
aplicar normas actualmente en vigencia a supuestos de hecho que ocurrieron con
anterioridad a su entrada en vigencia.

En este sentido, la Formulacion de Cargos deja claro que su reproche se dirige contra el
hecho de que los CES no hayan ingresado al SEIA, en razén del impacto que generarian.
Véase lo que sefiala el parrafo 70 de la Formulacion de Cargos:

61 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014): Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracién en el derecho chileno, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, no.42, Valparaiso, jul. 2014. Disponible en
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“De este modo, se aprecia que existe un mayor nivel de impacto y riesgo
ambiental por la modificacion del proyecto, gue necesita ser evaluado en razon del
aumento de aportes en materia organica e inorgénica en los sedimentos que facilitan
los procesos anaerdbicos; la dispersion en el agua y precipitacion de sedimentos;
la disminucion del oxigeno disuelto en la columna de agua como consecuencia de la
mayor cantidad de peces en cultivo (...)”".

La Formulacién de Cargos considera que los CES “necesitan ser evaluados”, pero no se
pregunta si dicho ingreso al SEIA ha sido alguna vez juridicamente exigible. También
pasa por alto —probablemente por desconocimiento de la normativa sectorial- el hecho de
que los supuestos riesgos que identifica, tales como los aportes de materia que facilita los
procesos anaerdbicos, la dispersion y precipitacion de sedimentos, y la disminucién del
oxigeno disuelto ya se encuentran cubiertos por las comprobaciones que periédicamente
realiza SERNAPESCA a través de las INFAs, pero sobre todo por el monitoreo en tiempo
real que realiza Cooke.

Infraccion del principio de culpabilidad: la conducta elusiva que se le imputa a
Cooke requiere dolo

Como ya se dijo, las garantias propias del derecho penal son aplicables en materia de
derecho administrativo sancionador —aun si es de manera “matizada” como ha sido
entendido recientemente—. Uno de los principios basicos del derecho administrativo
sancionador provenientes del orden penal es el de culpabilidad, conforme al cual para
que una conducta pueda ser objeto de una sancién administrativa es necesario que pueda
considerarse de algiin modo reprochable, es decir, que su autor sea digno de reproche
juridico.

El principio de culpabilidad se encuentra recogido en el articulo 19 n.° 3 de la CPR, y ha
sido incorporado especificamente al procedimiento administrativo en virtud del articulo
17, letra i), de la LBPA:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. (...)
La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”. 52

“Articulo 17. Derechos de las personas. Las personas, en sus relaciones con la
Administracion, tienen derecho a: (...)
i) Cualesquiera otros [derechos] que les reconozcan la Constitucién y las leyes”.

La aplicacion de esta garantia constitucional en sede administrativa viene también exigida
por el articulo 2° de la LOCBGAE, que —empleando el texto del articulo 6° de la CPR—
establece que “Los 6rganos de la Administracion del Estado someteran su accién a la
Constitucion y a las leyes.”

Sobre la aplicacion del principio de culpabilidad en sede administrativa, la doctrina indica
gue “no caben dudas que ya sea por su eventual reconocimiento constitucional o por la
proyeccion de los principios del orden penal como derecho comin del poder punitivo

62 La doctrina reconoce que el reconocimiento constitucional del principio de culpabilidad se encuentra en la
prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal (o, en este caso, administrativa); es decir, ninguna
pena puede imponerse a una persona a quien no le haya cabido personalmente una participacion en el hecho
que se sanciona.
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estatal, la culpabilidad constituye uno de los principios del Derecho administrativo
sancionador”.®3

En el ambito penal, el principio de culpabilidad se traduce en que la conducta punible debe
haber sido cometida con dolo o culpa para que sea merecedora de sancion; en tanto, en el
ambito de las sanciones administrativas, la nocion de culpabilidad ha variado desde la
exigencia de dolo o culpa a una concepcion atenuada de la culpabilidad denominada
“culpa infraccional”, segln la cual el particular tiene frente a la norma un determinado
deber de diligencia. Si el particular infringe una norma como resultado de no haber
empleado aquella diligencia que juridicamente le es exigible, puede entonces decirse que
es “culpable” de la infraccion administrativa.

Para explicar el concepto de culpa infraccional, las resoluciones de los 6rganos de la
Administracion del Estado suelen utilizar la siguiente cita del profesor Luis Cordero Vega,
que puede verse aqui empleada por la Excma. Corte Suprema:

“““Al analizar la legislacion regulatoria, se puede constatar que gran parte de
estas normas, cuyo incumplimiento es la causa que motiva la puesta en accion de
las facultades sancionadoras de los 6rganos administrativos sectoriales, estan
configuradas de manera que imponen a los administrados regulados una serie de
obligaciones dentro del marco de las actividades que desarrollan (...) Estas
exigencias tipicas y objetivas de cuidado que se establecen, a fin de cautelar la
gestion de intereses generales en materias especialmente reguladas, colocan a los
entes objeto de fiscalizacion en una especial posicion de obediencia respecto a
determinados estandares de diligencia, cuya inobservancia puede dar lugar a la
aplicacion de las sanciones respectivas (...) Al ser el legislador, o bien la autoridad
publica, segun el caso, quien viene en establecer el deber de cuidado debido en el
desempefio de las actividades tipificadas, cabe asimilar el principio de culpabilidad
del Derecho Administrativo Sancionador al de la nocion de la culpa infraccional,
en la cual basta acreditar la infraccion o mera inobservancia de la norma para dar
por establecida la culpa; lo cual se ve agravado en los casos que se trate de sujetos
gue cuenten con una especialidad o experticia determinada, donde el grado de
exigencia a su respecto deberd ser més rigurosamente calificado™. (Cordero Vega,
Luis, “Lecciones de Derecho Administrativo™. Editorial Legal Publishing Chile,
2015. P4ag. 503-504)”.%

Las autoridades emplean dicha cita ya que, leida aisladamente, pareciera dar a entender
que la responsabilidad administrativa es practicamente un régimen de responsabilidad
objetiva. Por ello, siempre omiten lo que sefiala el mismo autor inmediatamente a
continuacién en la misma obra:

“Una interpretacion en esta orientacion puede ser deducida de los razonamientos
tenidos en cuenta por la jurisprudencia. En este sentido, la Corte Suprema ha
sefialado, como consecuencia de la trasgresion de las obligaciones de coordinacién
con finalidad de preservar la seguridad del sistema eléctrico, que de las

6 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014): Los Principios que Rigen la Potestad Sancionadora de la
Administracién en el Derecho Chileno. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, n.° XLII (Valparaiso, Chile, 2014, ler semestre), p., 421.

64 CORTE SUPREMA, sentencia Rol n.° 24.245-2014. En el mismo sentido, sentencias de la Excma. Corte
Suprema de fecha 6 de marzo de 2017, Rol n.° 46.531-2016; 29 de diciembre de 2016, Rol n.° 45.916-2016,
entre otras.



obligaciones normativas se puede deducir el estdndar de reproche exigido para la
sancion administrativa:

“[...] la reclamante de autos no dio cumplimiento a diversas obligaciones que, en
su condicion de integrante del C.D.E.C. S.I.C. le imponia el reglamento en orden
a coordinar la operacion de las instalaciones interconectadas para preservar la
seguridad del sistema eléctrico, bien juridico que, a causa de tal incumplimiento,
resultd afectado, al producirse la falla generalizada del suministro.

La responsabilidad que en ese episodio corresponde a la reclamante no es,
entonces, de caracter objetivo, como se aduce en la reclamacion sino que obedece
a una conducta culposa suya, exteriorizada en la inobservancia de las
prescripciones contenidas en la regulacion eléctrica y que tendian a precaver el
peligro que la generaciony circulacion de energia eléctrica lleva consigo; peligro
que en el presente caso efectivamente adquirid concrecién en el corte de
suministro generalizado.

Queda al margen de duda, por consiguiente, que en la especie existia para la
reclamante un deber legal de cuidado, que ella vulnerd, manifestando de esta
manera negligencia y falta de cautela, al omitir los resguardos de seguridad
dispuestos en el reglamento”.

Del fallo transcrito se puede apreciar que al tratarse de un deber legal de
cuidado, mediando la constatacion de la infraccién a la obligacion establecida
previamente, se configura una negligencia sobre cuya base el juicio sustantivo de
imputacion se encuentra suficientemente fundado™.®®

187. De este modo, nos encontramos con que la culpa infraccional no es un régimen de
responsabilidad objetiva, sino que siempre remite a un determinado deber de cuidado,
es decir, a un determinado nivel de diligencia que los particulares deben cumplir.

188. En el mismo sentido, ha sefialado esta Excma. Corte Suprema que “Se trata de una culpa
contra la legalidad en razén del incumplimiento de normas establecidas imperativamente
por el ordenamiento juridico, por lo cual corresponde presumir que la omision es
imputable a su culpa o imprudencia”.®® Esta “presuncion” obviamente no impide al
presunto infractor demostrar que ha empleado la diligencia debida, en cuyo caso queda
descartada su culpabilidad.

189. Asi, si bien el principio general es que la infraccién administrativa pueda ser cometida por
mera imprudencia o negligencia —o incluso sin tener conocimiento de que se esta
cometiendo una infraccion—, en todos los casos es necesario que el supuesto infractor haya
dejado de emplear la diligencia que le era exigible.

190. Pues bien, establecido que no nos encontramos ante un régimen de responsabilidad
objetiva, convendra Ud. en que, tal y como ocurre en materia penal, existen tipos
infraccionales que s6lo pueden ser cometidos intencionalmente. Asi, no es posible
cometer un delito de estafa u otro engario si no es con dolo directo. Tampoco es concebible
que alguien cometa un delito de amenazas si no lo hace intencionalmente.

191. En el presente caso la SMA imputa a mi representada nada menos que una elusion al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, es decir, la acusa de haber cometido una

% CORDERO VEGA, Luis (2015): Lecciones de derecho administrativo. Segunda edicion corregida. Santiago,
Editorial Thomson Reuters, pp. 504-505. La jurisprudencia citada corresponde a la sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2005, Rol n.° 4404-2005.

66 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 30 de enero de 2013, Rol n.° 216-2011.
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conducta seriamente refiida con el ordenamiento juridico, consistente en haber eludido el
ingreso al SEIA de supuestas modificaciones introducidas en los CES Huillines 2 y
Huillines 3. En efecto, la Formulacion de Cargos habla de una “elusion”, mismo concepto
que emplea el articulo 11 bis de la LOSMA, relativo al fraccionamiento de proyectos.

No escapara a Ud. que la “elusién” es de aquellas conductas que sélo puede ser cometida
intencionadamente. No hace falta mas que ver la definicion de la Real Academia
Espafiola de la Lengua para este concepto: “Evitar con astucia una dificultad o una
obligacion”. Ello implica por definicién el despliegue de alguna actividad positiva para
crear la apariencia de algo que no existe o bien disimular algo que si existe.

Esto lo corrobora el hecho de que la ley, cuando habla de “elusion”, siempre se refiere a
una conducta cometida intencionadamente. EI mejor ejemplo es lo que sucede en el
ordenamiento juridico tributario, en el que recientemente se incorporé la figura de la
elusion en los articulos 4° ter y 4° quater del Decreto Ley n.° 830, de 1974, que establece
el Cddigo Tributario:

“Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no
podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que
existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion
del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacidn tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante actos 0 negocios
juridicos que, individualmente considerados 0 en su conjunto, no produzcan
resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el contribuyente o un
tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso”.

“Articulo 4° quéter.- Habra también elusion en los actos o negocios en los que
exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos
efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos o negocios
simulados. Se entendera que existe simulacion, para efectos tributarios, cuando los
actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracién del hecho
gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion
tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento”.

Es decir, a todas luces se trata de conductas que han sido cometidas intencionalmente,
con el objeto de crear una apariencia de un negocio juridico que permita esquivar las
consecuencias juridicas de los hechos realmente subyacentes. No seria concebible una
elusion tributaria cometida por mera negligencia.

De igual modo, no se ve como una persona podria “eludir” el ingreso al SEIA si no lo
hace deliberada y premeditadamente.

En el presente caso, y como ya se ha explicado supra [100-129, entre otros], Cooke ha
actuado siempre en el ejercicio de los derechos subjetivos que le otorgaron las
Concesiones, y que se encuentran incorporados en su patrimonio. Estos derechos la
habilitan para desarrollar la actividad de acuicultura propia de los CES Huillines 2 y
Huillines 3 sin estar sujeta a maximos en términos de toneladas; sin perjuicio del nimero
méaximo de peces que SUBPESCA autoriza a cultivar en cada ciclo, el cual se ha
cumplido siempre. Es por esta razén que estos centros nunca han ingresado al SEIA.
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De este modo, Cooke ha actuado siempre de buena fe, con la conciencia de estar obrando
en ejercicio de un derecho, lo que de suyo excluye la posibilidad de que haya incurrido
en “elusion” alguna. En efecto, nunca ha intentado esconder, ni de la SMA ni de autoridad
alguna, la actividad que realiza, las circunstancias en que la realiza, sus volumenes de
produccidn, ni ningln otro antecedente.

E incluso si Ud. fuera de la opinion de que la “elusién” del ingreso al SEIA no
necesariamente requiere intencionalidad, si estara de acuerdo en que al menos requiere ser
ejecutada a sabiendas de que se esta infringiendo una norma, pues nadie puede eludir o
evitar algo que no sabe que existe. Ni siquiera esto ultimo se da en la especie, ya que,
nuevamente, Cooke ha obrado siempre —tal como lo hizo su predecesor en el dominio de
las Concesiones— con la conciencia de que lo hacia en el ejercicio de un derecho subjetivo
y sin infringir norma alguna, pues la propia autoridad sectorial (SUBPESCA) la ha ido
autorizando ciclo tras ciclo a cultivar exactamente la cantidad de peces que ha
cultivado. Ello excluye la posibilidad de imputarle ningun tipo de elusion.

Es mas: Ud. no podra sino reconocer que, aun si concluyéramos que la produccion
indicada en el proyecto técnico constituye un limite de produccion —cuestion que no
ocurre—, mi representada se encontraria en un supuesto de error de prohibicion
invencible, puesto que las autoridades sectoriales durante catorce afos han
manifestado en todo momento que dicha cantidad no constituye un limite.

En efecto, de acuerdo a la jurisprudencia mas reciente en materia, el error de prohibicién
constituye una causal de justificacion plenamente aplicable en materia de derecho
administrativo sancionador.

“Undécimo: Que resultando aplicables al Derecho administrativo sancionador
los principios limitativos y garantistas propios del ius puniendi estatal, entre ellos,
el principio sustantivo de ““culpabilidad”, cabe recordar —a proposito de la causal
alegada— que, en general, el error supone la imposibilidad de conocer la ilicitud de
la conducta, sea porque no podia conocerse que dicha conducta estaba tipificada, o
por consideracion que, a pesar de ello, ésta era licita, situaciones que en el derecho
penal excluyen la culpabilidad. La justificacion del error como causal de exclusion
de la culpabilidad deriva entonces, de la posibilidad concreta del autor de prever el
carcter tipicamente antijuridico de la accion ejecutada. (...)

Duodécimo: Que el reclamante esgrime como hecho que lo indujo a error, la
asesoria_prestada por un estudio juridico de conocido prestigio en el pais,
profesionales que estimaron se encontraba habilitado para el ejercicio del cargo, es
decir, que no le afectaba la prohibicién legal del articulo 50 bis de la Ley N° 18.046.
(-.))

Lo anterior permite sostener que la opinion legal del estudio juridico que asesor6
al reclamante es una de las posibles interpretaciones del alcance y sentido del
precepto citado, pues ella es compartida por el profesional que emite el Informe en
Derecho. Si bien dicha tesis es rechazada por la entidad de control —lo que este
tribunal comparte- permite asentar la existencia de posiciones juridicas divergentes
sobre la materia y, por ende, que en el caso de autos la prohibicién legal no era
evidente, notoria o de facil comprension.

Décimo tercero: Lo que se viene razonando permite concluir que se configura en
la especie la causal de justificacion alegada por el reclamante. En efecto, con los
elementos de conviccion referidos se acreditada la ignorancia de la antijuridicidad
en la conducta alegada por el sefior Valdés, pues la inteligencia e interpretacion
legal de la norma prohibitiva fue estudiada por abogados que asesoraban a Itau




Corpbanca, es decir, a la institucion a la cual éste postuld y ejercio el cargo de
director independiente a partir del 11 de abril y hasta el 31 de agosto de 2016. Por
consiguiente, el error de prohibicién acerca del alcance y efectos juridicos del
precepto citado, ha de calificarse de invencible, desde que el reclamante acorde a
la diligencia y cuidado que le era exigible al tiempo de postular al cargo de director
independiente, de buena fe, estimé correcta dicha asesoria letrada, sin que la
conducta de un hombre razonable lleve a estimar que le era exigible adoptar
medidas adicionales, como le reprocha la entidad fiscalizadora.

Asi las cosas, procede concluir que el reclamante asumié la conducta prudente
de un hombre juicioso, al aceptar la asesoraria de un reconocido estudio juridico
nacional, encargado precisamente del proceso de fusion de los bancos sefialados, 1o
que indujo al reclamante a un error invencible, pues siempre estimé que su actuar
era ajustado a derecho, por no encontrarse en el presupuesto factico del articulo 50
bis de la Ley N° 18.046. (...)

Décimo Séptimo: Que de lo que se viene razonando, habiéndose configurado el
error de prohibicion alegado por el reclamante, como causal de justificacion,

procede dejar sin efecto la sancion impuesta”.®’

201. Pues bien, Sr. Superintendente, si la jurisprudencia reconoce que la asesoria letrada de un
estudio juridico de prestigio puede crear en el supuesto infractor un error de prohibicion
invencible, con muchisima mayor razoén lo hara la conducta reiterada y uniforme de
la (Unica) autoridad sectorial competente para fiscalizar una actividad, autoridad que
en este caso lleva catorce afios manifestando —con sus pronunciamientos y su actuar— que
la actividad de Cooke en los CES Huillines 2 y Huillines 3 es licita.

202. Y asi lo reconoce la doctrina especializada:

“Una segunda hipdtesis de error de prohibicion invencible dice relacion a los
supuestos en los que el infractor obre de tal manera como consecuencia del
deficiente asesoramiento proporcionado por la propia Administracién. Asi, cabe la
posibilidad de que sea la propia Administracion la que determine el error de los
particulares en la medida en que nuestro ordenamiento juridico administrativo, en
el articulo 17 letra h) de la Ley N° 19.880, el derecho de las personas a ““obtener
informacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones
vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan
realizar” (...).

En esta misma linea se encuentran los supuestos en los que la Administracién
ha llegado a aconsejar a los infractores que actien de una determinada manera.
Este es el caso en que se revoca una multa impuesta por considerar que los
sancionados obraron ““en legitima confianza de que actuaban de forma correcta” y
de que “seria absurdo sancionar una conducta que la propia Administracion

aconsejaba”.®®

203. Por ultimo, cabe recordar que la buena fe se presume, segun establece el articulo 707 del
Cadigo Civil, debiendo probarse en todos los demas casos en los que la ley no establece
la presuncion contraria. En el presente caso, no existe siquiera un indicio de que Cooke
haya obrado jaméas a sabiendas de que las supuestas modificaciones a los CES
Huillines 2 y Huillines 3 debian ingresar al SEIA.

7 ILMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, sentencia de fecha 23 de diciembre de 2020, Rol n.°
237-2020.

% BARRIENTOS CASTRO, Elias (2019): La culpabilidad en el derecho administrativo sancionador. Santiago,
Ediciones DER, pp. 96-97. La cita pertenece a la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 23 de febrero
de 2000 (RJ 2000, 7047), Sala 3.



204. Asi, a la luz del principio de culpabilidad propio del derecho administrativo sancionador,
resulta imposible atribuirle a Cooke —que ha cumplido siempre con los niveles de
produccién autorizados por SUBPESCA- una conducta elusiva del ingreso al SEIA.

11.5. Infracciéon de los principios de eficiencia, coordinacion, celeridad y proteccion de
la confianza legitima, exigibles a la Administracién del Estado

11.5.a. La Formulacién de Cargos da cuenta de una severa descoordinacién entre 6rganos de la
Administracion del Estado

205. No puede dejar de mencionarse, Sr. Superintendente, que el hecho de que mi representada
hoy se vea enfrentada a un procedimiento administrativo sancionatorio por parte de esta
SMA por los hechos incluidos en la Formulacion de Cargos deja en evidencia severas
infracciones a los principios de eficiencia y coordinacion exigibles a todos los 6rganos de
la Administracién del Estado. Estos principios se encuentran consagrados en el articulo
5° de la LOCBGAE, que establece:

“Articulo 5°.- Las autoridades y funcionarios deberéan velar por la eficiente e
idénea administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento de la
funcion puablica.

Los 6rganos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de accidn, evitando la duplicacion o
interferencia de funciones”.

206. Al respecto, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que la unidad de accién de los 6rganos
de la Administracién es juridicamente exigible cuando dos 0 mas érganos se orientan a
proveer similares necesidades publicas. Asi, ha fallado que la unidad de accién
“presupone el cumplimiento del principio de coordinacion administrativa y tiene
importancia y efectos positivos cuando existen coetdneamente diversos Grganos
administrativos que estan llevando a cabo actuaciones que inciden en la satisfaccion de
una misma clase de necesidades colectivas y en ocasiones que desarrollan actividades
similares o idénticas como fases para el cumplimiento de distintas necesidades

colectivas”.5°

207. De igual modo, ha fallado nuestro mé&ximo tribunal que:

“[N]o obstante que el Estado de Chile ejecuta sus funciones a través de distintos
drganos, es uno solo, por lo que debe haber un esfuerzo serio de coordinacion entre
las distintas instituciones, especialmente cuando todas ellas estdn ubicadas en una
misma region y manejan semejantes recursos, debiendo actuar mancomunadamente
con el fin de no perjudicar a las personas, a cuyo servicio se encuentra el Estado
conforme a lo preceptuado en el articulo 1° inciso 4° de la Constitucion Politica de

la Republica”.”

208. La actuacion del estado de Chile en este caso se ha encontrado muy lejos de este
estandar.

69 CORTE SUPREMA, sentencia de 27 de diciembre de 2017, Rol n.° 43.536-2017, Considerando 7°.
0 CORTE SUPREMA, sentencia de 1° de julio de 2019, Rol n.° 31.594-2018, Considerando 4°.
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Sr. Superintendente, no puede hablarse de coordinacion cuando, después de catorce afios
de operacion durante los cuales ha llevado a cabo ininterrumpidamente la misma
actividad, siendo sus niveles de produccion no sélo conocidos por SERNAPESCA sino
que aprobados en cada ciclo productivo por la SUBPESCA, repentinamente mi
representada se encuentra con que otra autoridad le imputa que esta actividad es
antijuridica.

En efecto, la actividad de mi representada ha sido siempre perfectamente conocida por
SERNAPESCA, ya que esta autoridad no sélo fiscaliza en terreno los centros de
acuicultura de Cooke, sino que ademas realiza periddicamente —una vez por cada ciclo
productivo— la INFA de cada uno de ellos. Asimismo, la SUBPESCA tiene perfecto
conocimiento tanto del niamero de ejemplares sembrados por mi representada como del
numero de ejemplares cosechados, en virtud de las declaraciones de siembra y cosecha
que mi representada se encuentra obligada a remitirle en conformidad con el articulo 24
del DS 319. Durante todos estos afios, la SUBPESCA ha autorizado a Cooke a producir
cada uno de los peces que han salido de sus centros.

Evidentemente hay aqui una falta de coordinacion, pues ambas autoridades han
reaccionado de manera completamente opuesta ante una misma realidad de hecho. Y ello
solo se agrava si se considera que se trata de autoridades encargadas de velar por la
satisfaccion de intereses publicos similares, que se encuentran en la misma region, y que
debiesen trabajar “mancomunadamente con el fin de no perjudicar a las personas”, en los
términos expresados por la Excma. Corte Suprema.

En este sentido, si el Estado de Chile hubiese dado cumplimiento a este principio, y
asumiendo que la conducta de Cooke constituyera realmente una infraccién a alguna
norma del ordenamiento juridico ambiental, la SUBPESCA y el SERNAPESCA las
hubiesen denunciado a la autoridad ambiental (en ese tiempo la Comision Nacional del
Medio Ambiente, CONAMA, o la Comision Regional del Medio Ambiente, COREMA)
en el afio 2006, cuando Cooke comenzd a operar; 0 bien en 2013, cuando entrd en vigencia
el RSEIA que hoy se acusa infringido.

Lo que resulta inaceptable es que hoy, catorce afios después de que Cooke comience sus
operaciones, la SMA repentinamente pretenda formular cargos por una conducta que
SUBPESCA y SERNAPESCA no sélo han considerado siempre apegada a derecho,
mediante sus pronunciamientos y su practica administrativa, sino que ademéas han
autorizado expresamente, a través de las resoluciones que fijan la densidad de cultivo.

Tan evidente es la infraccion al principio de coordinacion de que da cuenta la Formulacion
de Cargos, que el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo lo sefiala expresamente
en el Oficio n.® 3309, de 15 de octubre de 2021, dirigido a la SMA:

Teniendo presente lo anterior, y en el evento que Ud. haya estimado pertinente
modificar el referido criterio, le solicito que, en forma previa a su materializacién, este sea
consensuado con la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura y el Servicio Nacional de Pesca
Acuicultura, [atendido el principio de coordinacion que rige a los Organos de la Administraciénajl
| Estado;toda vez que dichos organismos son los competentes en dicha materia y dado los efectos
sectoriales que este cambio puede tener sobre los regulados y la certeza juridica que toda
actividad econémica demanda, tales como, lo referente a las planes de siembra de las
compaiiias, la fiscalizacion por parte de Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura y la
determinacion de la densidad de cultivo por parte de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

Oficio n.° 3309, de 2021, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo
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Y lo propio hace la SUBPESCA en el Oficio n.° 1841, de 3 de diciembre de 2021, dirigido
también a la SMA:

DE : SUBSECRETARIA DE PESCA Y ACUICULTURA
A : SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE