En lo principal: Reposicion. En el otrosi: Solicita suspension del procedimiento.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

DAVID CADEMARTORI GAMBOA, en representacion de COOKE AQUACULTURE
CHILE S.A. (“Cooke”), en el procedimiento administrativo sancionatorio D-096-2021,
iniciado mediante la RES. EX. N°1/ROL D-096-2021, de fecha 16 de abril de 2021, a usted
respetuosamente digo:

Por este acto, en conformidad con lo establecido en el articulo 10 de la Ley N°18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(“LOCBGAE”) y en los articulos 15 y 59 de la Ley N°19.880, que establece las Bases de
los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la
Administracién del Estado (“LBPA”), vengo en interponer fundado recurso de
reposicién en contra de la Resoluciéon Exenta N°11, de fecha 6 de enero de 2023, que me
fuera notificada por correo certificado con fecha 20 de enero de 2023 (“Acto
Administrativo Recurrido”), en aquella parte que resolvi6 decretar la realizacién de las
diligencias probatorias consistentes en requerir informacién que indica a Cooke y en
pedir a la Oficina Regional SMA Region de Aysén la préctica de una inspeccion
ambiental, en los términos indicados en dicha resolucién y a costa de Cooke, solicitando
que el Acto Administrativo Recurrido sea modificado, prescindiendo de la realizacién de
dichas diligencias ordenadas, por las consideraciones de hecho y de derecho que expongo
a continuacion.

L. El Acto Administrativo Recurrido decreta extemporaneamente diligencias
probatorias

En primer lugar, se debe sefialar que el Acto Administrativo Recurrido justifica la
necesidad de entregar la informacién solicitada y realizar la inspeccion ambiental
ordenada en base a que ambas actuaciones serian “diligencias probatorias” en estos
autos.

Con respecto a dicha afirmacion, lo cierto es que cualquier diligencia probatoria que se
decrete a instancias de un procedimiento administrativo sancionatorio, debe
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necesariamente enmarcarse en la etapa procesal o plazo correspondiente, todo de
conformidad al principio de preclusién que rige en esta materia.

En tal sentido, una vez vencido el término probatorio, la autoridad administrativa, en
este caso, la SMA, no puede decretar nuevas diligencias de prueba, ya que aquello, entre
otras cosas, dilataria innecesariamente el procedimiento sancionatorio y transgrediria, a
su vez, principios reconocidos en la LBPA y en la LOCBGAE, tales como el de celeridad,
eficacia y economia procedimental, alterando el orden consecutivo legal del
procedimiento y el momento de la prueba, segtin regulacion establecida en el articulo 36
de la LBPA.

Normativamente, atendido que la Ley N°20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente (“LOSMA”), no regula
el plazo que debe durar el término de prueba en un procedimiento sancionatorio en
materia ambiental, debe aplicarse supletoriamente lo dispuesto en el articulo 35 de la
LBPA. Dicha disposicién, como puede constatarse de su tenor, dispone en términos
preclusivos que: “Cuando a la Administracion no le consten los hechos alegados por los
interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del mismo ordenard la apertura

de un periodo de prueba, por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de
que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes”.

Asi, como esta Superintendencia podra observar, la norma citada es clara al fijar el plazo
de duracién del término probatorio que se inicie en un procedimiento sancionatorio,
debiendo, por tanto, practicarse todas las diligencias probatorias dentro de él, salvo que,
por razones de tiempo y habiendo sido solicitadas oportunamente dentro del referido
término de prueba, dichas diligencias no puedan llevarse a cabo en dicha instancia. Esto
altimo es lo que justamente ocurre con la prueba pericial solicitada oportunamente por
mi representada.

Cabe destacar que si bien la LBPA dispone en sus articulos 10 (principio de
contradictoriedad)! y 17, letra g)? (derechos de los particulares en su relacién con la
Administracién del Estado), la posibilidad de aportar documentos u otros elementos de

1 Articulo 10. Principio de contradictoriedad. Los interesados podran, en cualquier momento del
procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio.

2 Articulo 17. Derechos de las personas. Las personas, en sus relaciones con la Administracién, tienen
derecho a: g) Formular alegaciones y aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al
tramite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta
de resolucioén.




juicio durante todo el procedimiento administrativo, tal como lo esclarece el tenor de
ambas disposiciones, aquello estd reservado tnicamente para los interesados del
respectivo procedimiento sancionatorio, y no para el érgano que lo instruye.

Lo anterior es producto del caracter garantista que posee la LBPA, en orden a asegurar el
derecho de todo particular a un debido proceso administrativo. En efecto, el
procedimiento administrativo cumple una doble funcién en el ejercicio de la potestad
sancionadora, es, por un lado, garantia del interés general que supone el ejercicio de todo
poder publico y, por otro, constituye un mecanismo mediante el cual se hace efectivo un
conjunto de garantias de los particulares, que fueron objeto de una imputacioén por parte
de la autoridad administrativa3.

En los presentes autos, el término probatorio de 30 dias a que se refiere la ley fue abierto
a instancias de esta parte, quien solicit6 su apertura y las diligencias probatorias dentro

de plazo y previa interposicién de un recurso de protecciéon para que pudiera ser
otorgado. Habiendo actualmente vencido dicho plazo, y estando tinicamente pendiente
la designacion del perito solicitado dentro del término probatorio, no corresponde que
esta Superintendencia cree un segundo, tercero, o cuarto término probatorio, habida
cuenta de la gran cantidad de documentos, informes y pericias que se instruyen en el
Acto Administrativo Recurrido.

En definitiva, no resulta admisible que esta Superintendencia mediante el Acto
Administrativo Recurrido haya decretado “diligencias probatorias” de forma
extemporanea, contraviniendo la ley y sus actos propios de procedimiento, esto es,
habiendo vencido el término de prueba en el presente procedimiento sancionatorio,
especialmente considerando, conforme veremos a continuacioén, que dichas diligencias
decretadas no son realmente probatorias, toda vez que exceden tanto las competencias,
como las materias objeto del presente procedimiento.

II. Esta Superintendencia utiliza desviadamente la potestad de fiscalizacién para
ejercer la potestad sancionadora, lo que se traduce en una falta de competencia

3 CORDERO, E. 2018. El debido procedimiento administrativo sancionador y el derecho a la defensa. A
proposito de la sentencia de la Corte Suprema “Corpbanca S.A. con Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras”. En: Sentencias destacadas. Editorial Fundacién Libertad y Desarrollo. p. 3.



para decretar las diligencias que indica el Acto Administrativo Recurrido y un
ejemplo de libro de lo que es el desvio de poder

El Acto Administrativo Recurrido decret6 nuevas diligencias “probatorias” en base a
disposiciones que dicen relacién especifica con el ejercicio de facultades de fiscalizacion,

desviando su uso en un procedimiento sancionador. Lo anterior, pese a existir una clara
diferencia en la LOSMA respecto de la regulacién del ejercicio de ambas atribuciones,
bajo el supuesto que ambas constituyen titulos de intervencion administrativa distintos.

En concreto, el Acto Administrativo Recurrido en su considerando VI fundé
desviadamente la procedencia de las nuevas diligencias probatorias en lo dispuesto en el
articulo 3°, letra a), de la LOSMA, asi como en lo establecido en el articulo 28 del mismo
cuerpo legal.

El articulo 3°, letra a), de la LOSMA, dispone que:

“La Superintendencia tendrd las siguientes funciones y atribuciones: a) Fiscalizar el
permanente cumplimiento de las normas, condiciones y medidas establecidas en las
Resoluciones de Calificacion Ambiental, sobre la base de las inspecciones, controles,
mediciones y andlisis que se realicen, de conformidad a lo establecido en esta ley”.

Por su parte, el articulo 28 de la LOSMA establece que:

“Durante los procedimientos de fiscalizacién los responsables de las empresas,
industrias, proyectos y fuentes sujetos a dicho procedimiento deberdin entregar todas las
facilidades para que se lleve a cabo el proceso de fiscalizacién y no podrdin negarse a
proporcionar la informacion requerida sobre los aspectos materia de la fiscalizacién.

En el ejercicio de la labor fiscalizadora los funcionarios de la Superintendencia
deberdn siempre informar al sujeto fiscalizado de la materia especifica objeto de la
fiscalizacion y de la normativa pertinente, dejar copia integra de las actas levantadas,
realizando las diligencias estrictamente indispensables y proporcionales al
objeto de la fiscalizacion. Los sujetos fiscalizados podrin denunciar conductas
abusivas de funcionarios ante el Superintendente.

Los funcionarios de la Superintendencia estarin facultados, en el cumplimiento de sus
labores inspectivas, para ingresar a inmuebles, establecimientos o recintos piiblicos o



privados en que se desarrollen actividades objeto de fiscalizacion, tomar muestras o
registros del sitio o bienes fiscalizados, levantar actas y dejar testimonio en ellas de quienes
se encontraren en el lugar de la fiscalizacion vy, en general, proceder a la ejecucion de
cualquier otra medida tendiente a hacer constar el estado y circunstancias de las actividad
fiscalizada. Quienes sean objeto de fiscalizacion deberdn facilitar el cumplimiento de su
cometido a los funcionarios competentes.

Para el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior, los funcionarios de la
Superintendencia podrdn solicitar directamente del Jefe de la Unidad de Carabineros mds
proxima o de la autoridad que corresponda, segtin el caso, el auxilio de la fuerza piiblica,
cuando exista oposicion a la fiscalizacion debidamente certificada por el fiscalizador, la
que podrd actuar con descerrajamiento, si fuere necesario, para ingresar a lugares cerrados
que no constituyan morada.

La negativa a dar cumplimiento a los requerimientos durante las acciones de
fiscalizacién serd considerada como infraccion gravisima” .

Como se puede constatar de las normas citadas, esta Superintendencia de forma previa

al ejercicio del poder sancionador, puede ejercer las atribuciones de fiscalizacion de los

instrumentos que la ley le encomienda, verificando el cumplimiento de la normativa
ambiental. En base a los resultados que se recaben en esta oportunidad, la autoridad
administrativa decidird si es conveniente dar paso al inicio de un procedimiento
sancionatorio, determinando qué hechos son los que constituyen la presunta infracciéon
administrativa, esclareciendo el lugar donde se haya supuestamente cometido, cudles son
o fueron los efectos que produjo dicha supuesta infracciéon o determinar quién o quiénes
son los supuestos infractores.

Una vez formulados los cargos e iniciado el procedimiento sancionatorio, esta
Superintendencia no puede -dentro de dicho procedimiento- volver a vestirse con los
ropajes de fiscalizador, para nuevamente ordenar diligencias intrusivas de fiscalizacion
tendientes a verificar el cumplimiento de la normativa ambiental en general, al margen
de los hechos y las calificaciones que ya se han vertido en los cargos y que delimitan el
objeto del presente procedimiento. Actuar en sentido contrario supone un evidente
desvio de poder que transgrede lo dispuesto en el articulo 2° de la LOCBGAE que
proscribe el abuso de poder en el ejercicio de sus facultades

A proposito de esto dltimo, el vicio de desviacién de poder ha sido definido como el
“hecho de una autoridad administrativa que, cumpliendo un acto de su competencia, observando



las normas prescritas y sin violar formalmente la ley, utiliza su poder con motivos distintos de
aquellos en virtud de los cuales este poder le fue conferido”*.

Dicho concepto también ha sido esbozado por la Excma. Corte Suprema al indicar que la
desviacion de poder “consiste en que el fin del acto, que es uno de sus elementos constitutivos,
es distinto del fin general del interés piiblico que debe ser el de toda actividad publica, o el fin
particular establecido para determinados actos por la norma respectiva; fin que puede ser de interés
particular de la autoridad, como politico, religioso o personal, y que también puede ser de interés
general, pero distinto de aquel especifico que segtin la norma permitia la dictacion del acto”>.

En la misma linea, la Contraloria General de la Reptblica ha declarado que “cuando Ia
autoridad ejerce una de sus atribuciones persiguiendo un fin distinto de aquel tenido a la vista por
el legislador para concederle un poder de apreciacion discrecional, la decision que en tal virtud se
adopte queda afectada por una desviacion de poder, encontrindose, por ende, viciado el acto
administrativo que lo contenga”®.

En este sentido, conviene recordar que el propio articulo 3, letra a), citado por el Acto
Administrativo Recurrido sefiala que estas facultades tienen por objeto fiscalizar el
cumplimiento de las normas, condiciones y medidas establecidas en las Resoluciones de
Calificacion Ambiental (“RCA”). En el contexto del procedimiento sancionatorio, dicha
circunstancia ya ocurrié de manera previa a éste y fue justamente fiscalizando el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en las RCA de los respectivos CES (en el
caso de Huillines 2 y 3 respecto de sus RCA de ensilaje) que se dio inicio al procedimiento
sancionatorio y se formularon los cargos que deben ser objeto de prueba.

Notese que, aun tratdndose de diligencias instruidas en virtud de la facultad de
fiscalizaciéon -que son propiamente las que se instruyen en el Acto Administrativo
Recurrido, aunque disfrazadas de diligencias probatorias- la norma igualmente establece
que éstas deben ser estrictamente indispensables y proporcionales al objeto de la
fiscalizacién. Tratandose del procedimiento sancionatorio, el objeto de éste en cuanto a
su d&mbito temporal y materia, ya se encuentra establecido en la formulacion de cargos, y
las diligencias que pueden ordenarse son s6lo aquellas que se enmarquen dentro del

4 Definicién dada por Hauriou en Gaone Vasquez, Olga (1960): Teoria de la desviacién de Poder (Editorial
Universitaria, Chile), p. 149.

5 Maldonado y otro con Municipalidad de Concepcién (2013), Exma. Corte Suprema, 7 de agosto de 2013,
Rol N°3403-2013.

¢ Dictamen CGR N° 3.837 de 2001, mismo criterio se aplica en Dictimenes N° 14.178 de 2004, N° 18.373 de
2008 y N° 21.964 de 2010.



término probatorio y resulten pertinentes y conducentes para acreditar aquello que ha
sido objeto del procedimiento.

En este contexto, ha sido esta propia Superintendencia quien ha definido en qué consisten
las labores de fiscalizacién ambiental y, en consecuencia, ha establecido su objeto -mucho
mas amplio que aquel delimitado por la formulacién de cargos-, indicando al respecto
que constituye el “conjunto de actividades llevadas a cabo por un fiscalizador, el que puede
constar de las siguientes etapas: Inspeccion Ambiental; Examen de la Informacion; Mediciones y
Andlisis; y/o Informe de Fiscalizacion Ambiental; y que estd destinada a verificar el cumplimento
de las normas, condiciones y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental””.
Desde ya puede advertirse, que la definicién entregada por este mismo organismo
delimita quién puede ejercer las facultades de fiscalizacién, estableciendo
especificamente que las realizard un “fiscalizador”, calidad que no comparte -y segtin
veremos, no podria compartir-, la persona que instruye el presente procedimiento

sancionatorio.

Adicionalmente, dentro de las facultades de fiscalizacién, que son las que se estan
haciendo valer, es la Superintendencia quien debe contratar, costear y soportar las labores
de inspeccioén, verificacion y mediciéon que ordene, de conformidad a la letra c) del
articulo 3° citado, no siendo procedente que instruya la realizacién de inspecciones
ambientales, modelamientos de dispersién, u otros, con cargo al particular objeto de los
cargos en el procedimiento sancionatorio, ya que de lo contrario, se produce un supuesto
de desigualdad ante las cargas publicas.

El tnico supuesto en que la ley faculta a la Superintendencia para obligar al particular a
hacerse cargo de los costos involucrados en los informes, muestreos, analisis de
laboratorio y demas requeridos en el contexto de una fiscalizacién, es el del articulo 27 de
la LOSMA, que requiere que se trate de la sujeciéon a un programa de evaluaciéon y
certificaciéon de conformidad, previamente determinado por la Superintendencia y cuyo
resultado puede derivar en la imposibilidad de iniciar un procedimiento sancionatorio
por los hechos objeto de la evaluacién o certificaciéon de conformidad requerida por la
SMA; es decir, nuevamente se trata de una facultad de fiscalizaciéon previa al
procedimiento sancionatorio y llevada a cabo por funcionarios con competencias y
facultades distintas a los que instruyen dicho procedimiento, los que igualmente deben
justificar, en un procedimiento administrativo especialmente creado para dicho efecto “la

7 Resolucién SMA N°879 de 2012, que establece los “Programas y Subprogramas Sectoriales de fiscalizacion
ambiental de las Resoluciones de Calificacion Ambiental para el afio 2013”.
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necesidad del procedimiento o medida, asequrar que se trate de una exigencia proporcional y
razonable habida consideracion del caso concreto y de la situacion del sujeto fiscalizado, previa
notificacion y audiencia del interesado” (inciso final del articulo 27 de la LOSMA).

Dicho aquello, no basta con que la Ley reconozca a esta Superintendencia el ejercicio de
facultades fiscalizadoras, sino que se requiere ademaés que el funcionario administrativo
especifico que ordena la adopcién de determinadas diligencias de manera obligatoria a
un particular debe estar facultada expresamente para decretarlas. En este caso, el fiscal
instructor debe estar facultado para dictar medidas de fiscalizacion como los
requerimientos de informacién, modelamientos y la solicitud de realizacién de una
inspeccién ambiental, a cargo del particular. Todo lo anterior en virtud del principio de
legalidad que rige el actuar de todo érgano de la Administracién del Estado, quien no se
puede atribuir mas derechos o facultades que las establecidas en la Constitucién Politica
de la Reptblica y en las leyes dictadas conforme a ella. Para acreditar este punto, el Acto
Administrativo Recurrido no indica ninguna norma especifica que establezca la facultad
de poder decretar estas diligencias, enmarcadas en los articulos de competencia en
materia de fiscalizacion.

Todo lo expuesto no resulta baladi, en atencién a los limites procedimentales y
competenciales que dicen relacién con el ejercicio de las facultades de fiscalizacién y el
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de esta Superintendencia.

Lo anterior se traduce en la separacién de las funciones de fiscalizacién, investigacion y
de sancién, separacion expresamente recogida en nuestra regulacién ambiental y que
constituye una garantia al debido proceso para los particulares que han sido formulados
de cargos.

En efecto, no existe discusion de que en el procedimiento sancionatorio tramitado ante
esta Superintendencia debe existir una separaciéon de las funciones de fiscalizacién e
instrucciéon. Lo anterior, considerando que una de las innovaciones que plante6 la
LOSMA dice relacién con la potestad de auto organizaciéon que le confiere el articulo 9°8.

8 Articulo 9°.- El Superintendente, con sujecién a la planta y la dotacion méxima de personal, establecerd su
organizacién interna y determinara las denominaciones y funciones que correspondan a cada una de las
unidades establecidas para el cumplimiento de las funciones que le sean asignadas, como asimismo el
personal adscrito a tales unidades, de conformidad a lo establecido la ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado ha sido fijado mediante el decreto con fuerza de ley N°1, de 2001, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia.



De este modo, el Superintendente, en cuanto jefe del Servicio, establecera la organizacion
interna y determinara las denominaciones y funciones que correspondan a cada una de
las unidades. Dentro de la regulacién de dicha potestad, la ley fija algunas condiciones
que se erigen en verdaderos limites al ejercicio de la potestad sancionadora’.

Dentro de dichos limites, tenemos que las funciones de fiscalizacion y de instruccién del
procedimiento administrativo sancionador deben quedar a cargo de unidades distintas,
tal como lo establece expresamente el articulo 7 inciso 2° de la LOSMA:

“Las funciones de fiscalizacion e instruccion del procedimiento sancionatorio y la
aplicacion de sanciones estardn a cargo de unidades diferentes”.

Asimismo, ha sido esta propia Superintendencia quien ha destacado la importancia de la
separacion de funciones en un procedimiento sancionatorio tramitado ante ella. En
efecto, en el informe presentado por la SMA en los autos de protecciéon Ingreso N°2341-
2022, tramitados ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Coyhaique, se indic6 lo
siguiente:

72. S.S. litma., la solicitud de término del procedimiento formulada por Cooke, no considera
la separacion de etapas y funciones que se colige de lo estatuido por los articulos 7 inciso segundo,
49 y 53 de la LO-SMA para la sustanciacién de un procedimiento sancionatorio. En virtud de esta
normativa, a la fiscal instructora no le correspondia en ninglin caso pronunciarse sobre las
declaraciones de una autoridad que nunca ha intervenido en el procedimiento sancionatorio.

73. La imparcialidad y objetividad en la instruccién del procedimiento se manifiesta en la
ponderacidn unicamente de los elementos que constan en el expediente del procedimiento
sancionatorio, sin introducir antecedentes externos al mismo, como lo son los hechos que alega la
empresa.

Esta separacion de funciones tiene su fundamento en el principio de imparcialidad,
reconocido en el articulo 11 de la LBPA, que obliga a la Administracion del Estado a
conducir los procedimientos administrativos con objetividad?.

9 Bermudez, Jorge. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental.
p. 438.

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



De este modo, las atribuciones derivadas del ejercicio de las facultades de fiscalizacion -
como justamente ocurre con las nuevas diligencias que decreta el Acto Administrativo
Recurrido- se encuentran expresamente delimitadas para la etapa previa al inicio de un
procedimiento sancionatorio, lo que obliga a que el funcionario a cargo de la instruccién
de este Gltimo no pueda vincularse con la informacién remitida por el ente fiscalizador.
Si esto ultimo no fuese asi, seria letra muerta la separacién de funciones establecida por
nuestro legislador.

Si fruto de la actividad fiscalizadora, se constata el incumplimiento de la normativa
ambiental, ello podrd llevar a la instrucciéon y apertura de un nuevo procedimiento
sancionatorio, pero no puede, una vez ya iniciado éste, fijados los cargos, evacuados los
descargos y rendida ya casi toda la prueba de mi representada, abrir dentro de éste un
nuevo proceso de fiscalizacién, llevado adelante ésta vez por el fiscal instructor al margen
de sus competencias, de los cargos que han sido formulados y de los instrumentos que se
fiscalizaron para darle origen al procedimiento.

Por todo lo expuesto, resulta improcedente que esta Superintendencia, actuando fuera
del marco competencial definido expresamente en la regulacién ambiental y en un
evidente desvio de poder en el contexto de la sustanciacion de un procedimiento
sancionatorio, haya decretado nuevas diligencias amparandose en normativa que estd
expresamente establecida para el ejercicio de facultades de fiscalizacion.

III.  Mediante las diligencias instruidas en el Acto Administrativo Recurrido, esta
Superintendencia desconoce la propia metodologia aplicada para sustentar el
pliego de cargos, arrogandose atribuciones que le competen a otros érganos de
la Administracion del Estado e incumple, ademas, el principio de coordinacién
administrativa

Esta Superintendencia, como cualquier érgano de la Administraciéon del Estado, posee
limites orgénicos o funcionales en el ejercicio de sus actuaciones, pues sus competencias
no pueden abarcar las atribuciones que le corresponden a otros organismos sectoriales,
como es el caso, por ejemplo, del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura
(“SERNAPESCA”).

En efecto, nétese que en la fiscalizacion que inici6 este procedimiento, esta
Superintendencia respet6 las funciones propias de los organismos sectoriales en materia
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ambiental, consultando a SERNAPESCA sobre los resultados de las INFA realizadas en
los tltimos ciclos productivos de los CES objeto de inspeccién, pues es a dicha reparticiéon
a quien le corresponde instruir e interpretar los instrumentos establecidos en el Decreto
Supremo N°320, de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que establece
el Reglamento Ambiental para la Acuicultura (“RAMA”), como las INFAS o las CPS.

Es decir, esta Superintendencia a través del Acto Administrativo Recurrido esta
desconociendo la propia metodologia que aplicé para fundar el pliego de cargos, a partir
de la cual respetaba las actuaciones que la autoridad sectorial realizé a propoésito de la
interpretacion de los instrumentos establecidos en el RAMA.

Dicho aquello y sélo a modo de ejemplo, esta Superintendencia se ha extralimitado de
sus competencias a proposito de lo establecido en el resuelvo VII, relativo al
requerimiento de informacién efectuado a Cooke, particularmente respecto de la
informacién contenida en las letras a), b), ¢) y d), por un lado, y respecto de los
antecedentes requeridos en las letras g), h), i), k) y m), por otro, todas correspondientes
al numeral 1°.

En primer lugar, las letras a), b), ¢) y d) del numeral 1° dicen relacién, en términos
generales, con la fiscalizaciéon del cumplimiento del articulo 4°, letra e) del RAMA, pero
por medio de los estdndares establecidos en la Resolucion Exenta N°1821, de 18 de agosto
de 2020, que establece la metodologia para el levantamiento de informacién,
procesamiento y calculos del estudio de ingenieria, y especificaciones técnicas de las
estructuras de cultivo (“RE 1821”). Al respecto, es necesario destacar que el cumplimiento
del estdndar fijado en dicha resolucién, que entra en plena vigencia en agosto de 2023, no
es el estdndar que ha regulado a los CES fiscalizados a propésito del aseguramiento del
sistema de fondeo de estructuras.

Asi, no corresponde que se le exija a Cooke la siguiente informacién en el contexto de un
procedimiento sancionatorio iniciado por hechos ocurridos entre 2017 y 2019:
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1) Configuracién de las infracciones y circunstancias del articulo 40 letra a) de la LOSMA:

a. Estudios de ingenieria y memorias de célculo de fondeo de mddulos de cultivo y
estructuras de apoyo, como pontones de habitabilidad, plataformas flotantes, bodegas,
boyas para embarcaciones, y otras estructuras utilizadas en los CES Huillines 2 y Huillines
3, respecto de los ciclos productivos entre 2012 a la fecha.

b. Estudios de ingenieria y memorias de calculo de fondeo de mddulos de cultivo y de
estructuras de apoyo, como pontones de habitabilidad, plataformas flotantes, bodegas,
boyas para embarcaciones, etc. del CES Punta Garrao respecto de los ciclos productivos
desde el afio 2017 a la fecha.

c. Certificaciones de seguridad y certificados de mantenimiento de médulos de cultivo y
estructuras de apoyo, junto a copia de las bitdcoras respectivas, donde conste la
realizacién de las certificaciones mencionadas, de los CES Huillines 2 y Huillines 3, respecto
de los ciclos productivos entre 2012 a la fecha. En el caso del CES Punta Garrao debera ser
respecto de los ciclos productivos realizados desde el afio 2017 a la fecha.

d. Estudiosy planos batimétricos, estudio de corrientes, estudio geogréficos, meteoroldgicos
y oceanograficos respecto al sitio de emplazamiento de las concesiones de los CES
Huillines 2, CES Huillines 3 y CES Punta Garrao, que se tuvieron a la vista para la elaboracién
de las memorias de calculo respectivas para los ciclos productivos realizados desde el afio
2012 a la fecha’

Adicionalmente, el organismo sectorial competente para fiscalizar el cumplimiento de
del articulo 4 letra e) del RAMA corresponde al SERNAPESCA quien, a dia de hoy, v
no estando plenamente vigente la Resolucion 1821, lo que fiscaliza es la certificacion

de estructuras 30 dias después que finaliza la siembra v luego cada 12 meses, en el

supuesto que existan peces en el agua.

Asi, la fiscalizacion del cumplimiento de esta norma por medio de la metodologia
actualmente en uso corresponde a SERNAPESCA y no a esta Superintendencia, por lo

que el requerimiento de la informacion recién indicada escapa del &mbito de atribuciones
de la SMA.

Igualmente, en cuanto a la inspeccién ambiental que encarga a su oficina regional, se debe
hacer presente que dicha inspeccién corresponde con la informacién a recabar para
elaborar una INFA de CES de categoria 3 y 4, cuyo andlisis corresponde a SERNAPESCA,
que es la autoridad encargada de determinar si, con las mediciones recabadas, puede
concluirse que el CES respectivo se encuentra en condiciones aerébicas compatibles con
el medio ambiente.

Asi se establece en el articulo 19 bis del RAMA que sefala:

La INFA serd elaborada por el Servicio, por cuenta y costo de los titulares de los centros de
cultivo, de conformidad con el articulo 122 bis de la Ley. Para tales efectos, el Servicio podra
encomendar esta labor, previa licitacion, a personas naturales o juridicas, inscritas en el
registro a que se refiere el articulo 122 letra k) de la ley.
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El Servicio podrd solicitar al titular o a quien tenga un derecho inscrito en el registro de
concesiones para operar el centro de cultivo, la informacion que sea necesaria para la
elaboracion de la INFA.

El Servicio deberd remitir copia de las INFA que elabore a la Subsecretaria.

Cabe destacar ademas que la interpretacion realizada por SERNAPESCA, como
organismo fiscalizador del cumplimiento del RAMA, se hace conforme a los limites de
aceptabilidad que establece la Resolucion Exenta N°3612, de 2009, que clasifica los CES
en categorias y que s6lo puede interpretarse segtn lo que la referida resolucion indica,
sin poder extrapolar el resultado de una categoria a otra, dado que obedece a la
interpretacion experta de quien elaboré la norma (donde participd, entre otros, un comité
técnico). Es decir, no se puede cambiar el criterio de evaluacion del efecto ambiental de
un CES con ciertas caracteristicas o categoria de otro, sin tener un respaldo cientifico de
la autoridad competente y que esté amparado en la normativa vigente.

En segundo lugar, respecto de la informacién contenida en las letras g), h), i), k) y m), del
numeral 1°, cabe indicar que corresponde a informacién que los particulares entregan
regularmente al SERNAPESCA a través del Sistema de Informacién para la Fiscalizacién
de Acuicultura (“SIFA”), a lo largo de todo el ciclo productivo y al cierre de éste. Por lo
mismo, esta informacién debe ser obtenida por la SMA oficiando directamente al
SERNAPESCA, en virtud del principio de coordinacion administrativa que rige su actuar
y del articulo 52 de la LOSMA, que establece que concluidos los plazos del probatorio -
como sucede en este caso- la Superintendencia podra requerir los informes de otros
organismos sectoriales con competencia ambiental, que estime pertinentes para ilustrar
su resolucion.

Con todo, cabe destacar lo establecido en la letra d) del articulo 17 de la LBPA, que
dispone que los particulares, en sus relaciones con la Administracién del Estado, tienen
derecho a: “d) Eximirse de presentar documentos que no correspondan al procedimiento
0 que emanen y se encuentren en poder de cualquier é6rgano de la Administracion del
Estado. En este 1iltimo caso, dichos documentos deberin ser remitidos por el 6rgano que los tuviere
en su poder a aquel que estuviere tramitando el procedimiento administrativo;” .

Todo lo expuesto es sumamente relevante, pues la SMA no es el organismo competente
para interpretar la informacién indicada en este apartado, correspondiéndole
exclusivamente a la autoridad sectorial hacerlo. Por lo mismo, el requerimiento directo
de dichos antecedentes a mi representada vulnera la regulacion sectorial y deja en
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evidencia la extralimitacion en que ha incurrido esta Superintendencia al formular un
requerimiento de informacién en los términos expuestos.

En efecto, atendido que se trata de informacién sectorial, que se entrega a dichos
organismos y que dichos organismos interpretan, aun cuando llegue a estos autos por los
mecanismos establecidos en la ley, es decir, oficiando a dichas reparticiones, esta
Superintendencia igualmente no se encontrara facultada para interpretar dicha
informacién de manera vinculante respecto de mi representada de una manera diversa a
la que ya lo han hecho dichos organismos, en aquello que sea aplicable a los CES de mi
representada.

IV. Las diligencias probatorias decretadas por esta Superintendencia son
evidentemente impertinentes

El articulo 50 de la LOSMA dispone que recibido los descargos o transcurrido el plazo
otorgado para ello, esta Superintendencia examinara el mérito de los antecedentes,
pudiendo ordenar la realizacién de las pericias e inspecciones que sean pertinentes y la
recepcion de los demas medios probatorios que procedan.

En igual sentido, el inciso segundo del articulo 35 de la LBPA establece que cuando a la
Administracién no le consten los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, el instructor de éste ordenara la apertura de un periodo de prueba,
por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse
cuantas juzgue pertinentes.

Es decir, la prueba que pretenda incorporar el 6rgano instructor al procedimiento
administrativo debe cumplir con el estindar de pertinencia exigido en la ley.

Dicho aquello, respecto de la prueba considerada impertinente, se ha dicho que es aquella
que no guarda relaciéon con los hechos que son objeto de prueba del procedimiento, es
decir, no se adectia al fin que con ella se persigue, esto es, la demostracion del hecho
discutido!!. En otras palabras, la prueba impertinente es aquella que “no es congruente con

1 BARRERO, C. 2003. La prueba en el procedimiento administrativo. Navarra, Editorial AranzadiS.A. p.
256.

14



la actuacion contenida en los cargos y que, ademds, tampoco guarda relacion con los hechos
esgrimidos en la defensa”12.

Tal como sefial6 esta propia Superintendencia en el recurso de proteccién tramitado a
propésito de la prueba de mi representada -que se negd originalmente a proveer de
manera legal, fundado en el test de pertinencia- la pertinencia constituye un requisito

legal para la procedencia de la realizacion de toda prueba en el marco del

procedimiento sancionatorio que sigue la SMA.

52. 5.S. lltma., justamente la resolucién impugnada busco que el titular acreditase la pertinencia
y conducencia de los medios probatorios que Cooke solicitd en sus descargos, presentados con
fecha 03 de mayo de 2022. Se trata de requisitos legales para la procedencia de la realizacion de

prueba en el marco del procedimiento sancionatorio que sigue la SMA, cuestion que desconoce
absolutamente la recurrente.

(ii) Lo ordenado por la SMA mediante el acto impugnado obedece a los requisitos
probatorios que exige la LOSMA, en cuanto a que la prueba ofrecida en el procedimiento
debe ser conducente y pertinente para ser admitida por la SMA.

Notese que en dicho caso esta Superintendencia puso en duda la solicitud de un informe
pericial y la declaracion de 4 testigos, pese a que esa prueba apuntaba a la acreditacion
de los antecedentes expuestos por mi representada de manera taxativa en los descargos,
es decir, en la defensa directa de los hechos objeto del procedimiento.

Ahora, olvidando completamente “los requisitos probatorios que exige la LOSMA” esta
Superintendencia ordena la realizacién de mas de 21 nuevas diligencias “probatorias”,
que no tienen relacion ni temporal ni material con los hechos contenidos en los cargos
formulados, algunas de las cuales ni siquiera se corresponden con la categoria de los CES
de mi representada y orientadas todas, segtn las propias normas citadas en la resolucion,
en la determinacién de la “cuantia” de una multa por una responsabilidad que aun
siquiera ha sido establecida.

12 ISENSEE, C. 2016. Debido proceso y su recepcién en la Ley N°19.880: valoracion y estdndar de prueba
en sede administrativa. Revista de Derecho Publico, p. 88.
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Asi, como se constatara a continuacion, las diligencias probatorias decretadas por esta
Superintendencia resultan impertinentes por diversas circunstancias, tanto respecto de
su temporalidad -abarcan periodos no comprendidos en los cargos formulados-, como
de las materias especificas objeto del pliego de cargos.

(1) Sobre la temporalidad de los antecedentes solicitados en el requerimiento de
informacion

A diferencia de lo que sucede en otras ramas del derecho administrativo sancionador, en
materia ambiental la LOSMA establece claramente que el plazo de prescripcion de las
infracciones administrativas es de 3 afios:

“Articulo 37.- Las infracciones previstas en esta ley prescribiran a los tres arnos de
cometidas, plazo que se interrumpird con la notificacion de la formulacion de cargos por
los hechos constitutivos de las mismas” .

De este modo, considerando que el pliego de cargos fue notificado el 20 de abril de 2021,
nos encontramos con que esta Superintendencia tnicamente pudo formular cargos
respecto de conductas sucedidas a partir del 20 de abril de 2018, es decir, tres afios antes,
por lo que, en consecuencia, los hechos que podrian ser considerados para cualquier
diligencia probatoria que se decrete dentro de este procedimiento sancionatorio deben
necesariamente comprenderse en el mismo periodo que podria ser cubierto por el
referido pliego de cargos. De otro modo, cualquier resultado probatorio obtenido fuera
del marco temporal fijado por el propio pliego de cargos careceria de la mas absoluta
pertinencia para el objeto de este proceso.

Pese a lo anterior, como puede observarse en el Acto Administrativo Recurrido y s6lo por
mencionar algunos ejemplos, el alcance del requerimiento de informaciéon abarca
periodos que exceden el marco temporal fijado para este procedimiento, de conformidad
a lo establecido en la LOSMA.

Por ejemplo, a proposito del resuelvo VII, referido al requerimiento de informacion a
Cooke, el periodo comprendido abarca incluso desde el afio 2012:
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Estudios de ingenieria y memorias de calculo de fondeo de médulos de cultivo y
estructuras de apoyo, como pontones de habitabilidad, plataformas flotantes, bodegas,
boyas para embarcaciones, y otras estructuras utilizadas en los CES Huillines 2 y Huillines
3, respecto de los ciclos productivos entre 2012 a la fecha.

Estudios y planos batimétricos, estudio de corrientes, estudio geograficos, meteoroldgicos
y oceanograficos respecto al sitio de emplazamiento de las concesiones de los CES
Huillines 2, CES Huillines 3 y CES Punta Garrao, que se tuvieron a la vista para la elaboracion
de las memorias de célculo respectivas para los ciclos productivos realizados desde el afio

2012 a la fecha?

Modelo de dispersion y concentracién de contaminantes generados por los CES Huillines
2, CES Huillines 3 y CES Punta Garrao en el medio marino. Se deberd presentar los
resultados de dicha modelacién, efectuados en el peor escenario de depositacion, que
existan y sean posteriores al afio 2013, o bien se debera realizar una nueva modelacién y
presentar sus resultados a esta Superintendencia.

Resumen de condicidn sanitaria de los CES Huillines 2, CES Huillines 3, CES Punta Garrao
desde los ciclos desde 2013 a la fecha, donde se indique, condicion sanitaria, stock de
peces, peso promedio, principales causas de mortalidad, mortalidad acumulada y resumen
de tratamientos orales. Debera acompafiar copia de las bitacoras veterinarias de cada uno
de los ciclos.

Informe sobre los medicamentos y antiparasitarios, cantidades y dosis administradas
desde los ciclos de 2013 a la fecha en el CES Huillines 2, CES Huillines 3 y CES Punta Garrao.
Debera acompaiiar ficha técnica de cada una de las sustancias administradas.

. Informe consolidado de produccién histérica de los CES Huillines 2 y Huillines 3, que dé
cuenta de la fecha de inicio y término de cada ciclo productivo, especie y cantidad de
ejemplares sembrados, peso inicial de los individuos en kg., peso cosecha de los individuos
en kg., mortalidad acumulada en cada ciclo en toneladas, produccion total alcanzada en
cada uno de los ciclos productivos. Dicha informacion debera presentarse sistematizada
en formato Excel.
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a. Estados Financieros (Balance General, Estado de Resultados y notas a los Estados
Financieros) de Cooke Aquaculture Chile S.A. correspondientes a los afios 2021 y 2022 y
Balances Tributarios de la empresa desde el afio 2013 a 2022. Se hace presente que,
respecto de los periodos en que la empresa no cuente con los antecedentes solicitados
debe especificar las circunstancias que lo justifiquen y acompafiar medios equivalentes y
fehacientes.

b. Respecto de cada uno de los meses del periodo comprendido desde enero de 2013 a la
fecha, la empresa debera informar lo siguiente, respecto del CES Huillines 2 y del CES Hui-
llines 3 (por separado) y de cada uno de sus ciclos productivos:

i.  Ingresos mensuales por venta de biomasa cosechada.
ii. Cantidades de biomasa vendida mensualmente (toneladas).
iii. Costos de produccién de biomasa mensuales, desagregados por item.
iv. Gastos de administracion y ventas mensuales, desagregados por item.
V. Cantidad de biomasa cosechada mensualmente (toneladas), cuando corres-
ponda, segun las siguientes fuentes: SIFA, Declaraciéon Jurada de Cosecha y
Plataforma de Trazabilidad.

En definitiva, como esta Superintendencia puede constatar, el periodo abarcado en el
requerimiento de informacién incluye informacién de afios que no pueden ser
considerados en el presente procedimiento sancionatorio, pues escapan del marco
temporal en el que debe enmarcarse, siendo, en tal sentido, totalmente impertinentes los
antecedentes requeridos por el Acto Administrativo Recurrido.

(ii)  Sobre el marco de discusion fijado en el presente procedimiento administrativo

Si bien cuando la autoridad administrativa decreta la apertura de un término probatorio
no es necesario que en la resolucién administrativa que reciba el cargo a prueba se fijen
los hechos que deban ser probados, sabemos que los hechos a probar seran aquellos
sefialados dentro de la etapa de instruccion, entendiéndose por tal aquellos referidos
dentro de los respectivos cargos y descargos, sobre los cuales se suscite controversia y
sean relevantes y pertinentes para la resolucién del procedimiento.

En este sentido se ha pronunciado la doctrina, al sefialar que las pruebas que se

incorporen al procedimiento seran aquellas “que se refieran a cualquier hecho que, de alguna
forma, sea tomado en cuenta por el Derecho aplicable en la resolucion que haya de dictarse, y ello,
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a su vez, puede depender de la acusacion y la defensa, es decir, de los hechos que hayan introducido
como fundamento de sus respectivas pretensiones”13.

Sin embargo, en atencién a los términos del requerimiento de informacién y de la
inspeccién ambiental decretada, los antecedentes y hechos descritos en ambas diligencias
estan fuera del marco de discusion fijado para este procedimiento, es decir, aquello
indicado en los cargos y descargos, que dice relacién con:

Cargo N°1, 5y 7: Emplazamiento de estructuras fuera del drea de concesion.

- Cargo N° 2: No contar al momento de la fiscalizacion con un plan de contingencia
ante derrames de hidrocarburos.

- Cargo N° 3: Superar la produccién maxima de salménidos contemplada en la RCA
durante el ciclo productivo ocurrido entre septiembre de 2017 y febrero de 2019.

- 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.

- Cargo N° 6: Existencia de residuos de origen acuicola a orillas del borde costero.

- Cargo N° 8y 9: Supuesta modificacién de proyecto consistente en una produccién
mayor a la indicada en el proyecto técnico aprobado por la Subsecretaria de Pesca,
eludiendo el ingreso al Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental (“SEIA”).

Ademas de la configuracion de las circunstancias agravantes consistentes en ejecutar la
actividad al interior de un area silvestre protegida: el Parque Nacional Laguna San Rafael,
de eludir al SEIA al producir por sobre lo establecido en el proyecto técnico y de
incumplir gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad, de acuerdo con lo previsto en la respectiva RCA.

Conforme se puede apreciar, pese a que la controversia de autos se encuentra claramente
delimitada, el Acto Administrativo Recurrido, no especifican a qué cargo o hecho
controvertido apuntan en especifico las diligencias instruidas, especialmente
considerando su amplitud tanto desde un punto de vista temporal como material.

13 ALARCON, L. 2007. EI procedimiento administrativo sancionador y los Derechos Fundamentales. Madrid,
Thomson Civitas. p. 315.
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En efecto, no estando en discusién ni existiendo cargos sobre la mantencién o seguridad
de los moédulos de cultivo, o el escape de peces, no tiene sentido que se solicite
informacioén sobre el cumplimiento de la Resolucion N°1821-2020, la que, ademads, aun
no se encuentra plenamente vigente en lo que dice relaciéon con los aspectos técnicos
solicitados en el Acto Administrativo Recurrido, como por ejemplo, la elaboracién de la
memoria de célculo de fondeo.

Tampoco se encuentra en discusion, la correcta o incorrecta metodologia de las memorias
de calculo, por lo que carece de pertinencia toda la informacién y el detalle con que se
solicita dicha informacién, el que, ademads, conforme veremos a continuacion, es errado
en relacion con los CES y el periodo en que se solicita.

V. Esta Superintendencia decreté diligencias derechamente erradas

El Acto Administrativo Recurrido decret6 diligencias que derechamente estan erradas,
atendiendo a las caracteristicas de los centros de cultivo fiscalizados y a la normativa
sectorial que les resultaba aplicable.

A modo general, se debe hacer presente que gran parte de la informacién solicitada, dice
relacién con estudios, certificaciones o certificados que no resultan aplicables al caso en
cuestion, ya sea porque a la fecha de aplicacién de los cargos, no estaba regulado, o
porque dicen relacién con categorias de Centros distintos a los de Cooke que estan siendo
objeto de cargos.

Asi, en cuanto a la inspeccién ambiental decretada en el Acto Administrativo Recurrido,
esta erroneamente establece la metodologia aplicable a los centros de cultivo de categoria
3y 4, siendo que los 3 CES de mi representada, objeto del procedimiento sancionatorio,
son todos de categoria 5.

Esta categorizacion de los Centros resulta sumamente relevante, pues atiende a las
caracteristicas particulares del CES y a los estdndares de mediciéon que le resultan
legalmente aplicables en virtud de dichas caracteristicas. En este sentido, a un CES de
categoria 5, de una profundidad de mas de 60 metros, no pueden solicitarsele mediciones
establecidas en la ley para CES de categoria 3 y 4, que, por su profundidad menor, estan
sujetos a otro tipo de medicion de variables medioambientales.

20



No puede pasarse por alto que la condiciéon ambiental y el monitore de la aerobia de los
3 CES, ya ha sido realizado por SERNAPESCA, durante todos los ciclos productivos
objeto de la formulacién de cargos e incluso para los ciclos més recientes que no han sido
objeto de cargos. Mediante esta nueva inspeccién ambiental se pretende no sélo
desconocer el trabajo realizado por SERNAPESCA, sino directamente invadir sus
facultades y competencias, con la utilizacién, ademads, de procedimientos y mediciones
que no resultan legalmente aplicables a los CES sometidos al procedimiento
sancionatorio y que, por lo mismo, no podrén ser interpretadas validamente.

Igualmente, en cuanto a la solicitud de CPS, se obvia que los Centros de Cooke Huillines
2y 3, son anteriores a la vigencia del SEA, por lo que no cuentan ni deben contar con una
CPs.

En definitiva, atendido que las “nuevas diligencias probatorias” ordenadas en el Acto
Administrativo Recurrido no se corresponden (i) con la etapa del procedimiento en que
nos encontramos; (ii) con el fin de las competencias de fiscalizacién que tiene esta
Superintendencia; (iii) con la competencia especifica que tiene el fiscal instructor en este
procedimiento; (iv) con la materia objeto de cargos; y, (v) con la regulacién que resultaba
aplicable a los CES de mi representada al momento de la formulacién de cargos, lo que
corresponde es que sean dejadas sin efecto.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto,

SOLICITO A UD.,, tener por interpuesto fundado recurso de reposiciéon en contra de la
Resoluciéon Exenta N°11, de fecha 6 de enero de 2023, en aquella parte que resolvié
decretar la realizacién de las diligencias probatorias consistentes en requerir informaciéon
que indica a Cooke y en pedir a la Oficina Regional SMA Regién de Aysén la practica de
una inspeccién ambiental, en los términos indicados en dicha resolucién y a costa de
Cooke, solicitando que el Acto Administrativo Recurrido sea modificado, prescindiendo
de la realizacion de dichas diligencias ordenadas.

OTROSTI: Por el presente acto, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 de la
LBPA, solicito a UD. se sirva disponer la suspension de la tramitaciéon del presente
procedimiento administrativo, en tanto no se resuelva la peticiéon contenida en lo

principal de esta presentacion.
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