Causa R-19-2021' “Nova Austral S.A con
Superintendencia del Medio Ambiente”

1. Datos del procedimiento.

Reclamantes:

*  Fundacién Greenpeace Pacifico Sur

. Comunidad Indigena Kawésqar Grupos Familiares Némades del Mar
*»  Comunidad Indigena ATAP

. Nova Austral S.A [Titular]

Reclamado:

. Superintendencia del Medio Ambiente [SMA]

2. Hechos esenciales que originaron el procedimiento y decisién del asunto
controvertido.

Mediante la Res. Ex. N°1968 (Resolucién Reclamada), de 6 de septiembre de
2021, la SMA impuso una sanciéon de 1.941,2 UTA a la empresa Nova Austral
S.A(Titular), atendida la comision de 5 infracciones relativas al funcionamiento
y operacion del proyecto “Centro de Engorda de Salmoénidos Aracena 19”
(Proyecto), ubicado en la comuna de Punta Arenas, Region de Magallanes y la
Antértica Chile.

Las infracciones controvertidas y discutidas en sede judicial, fueron las
siguientes:

N°1: “Inadecuado manejo de las mortalidades generadas en el CES en los ciclos
productivos 2013-2015 y 2016-2018, manifestada en las discrepancias
numéricas existentes entre la mortalidad extraida desde las jaulas del CESy las
sometidas al sistema de ensilaje”.

N°4: “Incumplimiento de medidas preventivas (realizaciéon de actividades y
contar con determinados equipos establecidos en los planes de contingencias),
en consistentes en: 1. No disponer en el CES del equipo necesario para la
implementacion del Plan de Contingencias del FAN; 2. No disponer en el CES
de redes de enmalle necesarias para la implementacion del Plan de
contingencias para escape masivo de peces. 3.No realizar verificacion
semestral del estado de los moédulos del CES. 4. No contar con certificados
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anuales sobre las condiciones de seguridad de los médulos de cultivo y de
fondeos, del CES”.

N°5: “El Titular no remiti6 copia digitalizada de bitacoras de control diario de
mortalidad sometida a ensilaje en el centro correspondiente al ciclo productivo
2016-2018".

La Fundacién Greenpeace Pacifico, la Comunidad Indigena Kawésqar Grupos
Familiares Némades del Mar, y la Comunidad Indigena ATAP, impugnaron
judicialmente la Resolucién Reclamada, argumentando que, el cargo N°1 debi6
ser calificado como grave y no como leve, por cuanto el inadecuado manejo de
la mortalidad y ensilaje constituye un incumplimiento grave de las medidas
para eliminar o minimizar los efectos adversos del Proyecto, conforme a su
RCA.

Senalaron que, respecto al cargo N°5, la SMA no habria ponderado
correctamente la vulneracion del area silvestre protegida (Parque Nacional
Alberto de Agostini), para lo cual se debi6é considerar situaciones de riesgo y
el ocultamiento de informacién que materializa dicho riesgo.

Sostuvieron que, la SMA debié imponer una sancién no pecuniaria (clausura
del Proyecto o revocacion de la RCA), por cuanto la sancién econdémica
impuesta no seria congruente con la gravedad del riesgo producido y los
objetivos disuasivos y de proteccién ambiental y de salud.

Considerando lo anterior, solicitaron se dejara sin efecto la Resolucion
Reclamada, en particular, respecto al tipo de calificacion del cargo N°1 y de la
sanciéon impuesta a los cargos N°1 y N°5.

A su vez, el Titular impugné judicialmente la Resolucién Reclamada,
afirmando que, habria operado el decaimiento del procedimiento
administrativo sancionador, ya que, entre la formulacién de cargos y la
Resolucién Reclamada, transcurrié un periodo superior a 2 afios; dicha demora
habria sido excesiva e injustificada, conllevando que la sancién impuesta se
torne ineficaz por perder su finalidad preventiva y represora.

Indic6 que, la SMA estim6 incorrectamente configurada la infraccién N°1, por
cuanto se habria acreditado que la totalidad de la mortalidad extraida durante
los ciclos productivos 2013-2015 y 2016-2018 fue ensilada y retirada de las
instalaciones del Proyecto, lo que se demostraria con las guias de despacho de
retiro de mortalidades. Atendido lo anterior, no se gener6é un beneficio
econémico, sino que, por el contrario, se incurrié en el costo de ensilaje y
traslado de disposicion final.

Senal6 que, tampoco habria sido correcta la configuraciéon de la infraccion N°4,
por cuanto el Proyecto si contaba con redes para evitar escape de peces, en
particular, redes pajareras, las que cumplirian dicha finalidad; ademas, se



habria acreditado la realizacién de las revisiones de los médulos; agregé que,
los hechos imputados no habria generado efectos nocivos en el medio
ambiente, sumado a que aquellos no generaron un beneficio econdémico
atendido los costos incurridos por los trabajos de revisiones anuales de las
condiciones de seguridad de los médulos de cultivo y fondeo.

Indicé que, respecto a la infraccién N°5, se habrian presentado a la SMA todos
los antecedentes relativos al control diario de mortalidad sometida a ensilaje,
ademas que dicho organismo no consideré que la Bitdcora 2016-2018 fue
accidentalmente eliminada. Agregd que, la SMA se negd a recibir prueba
testimonial para acreditar dicha situacién, todo lo que -en definitiva- conlleva
la incorrecta configuracion del cargo referido.

Considerando lo expuesto, solicité se dejara sin efecto la Resolucion
Reclamada, y, en su lugar, se dicte una nueva resolucion que absuelva al
Titular de todos o parte de los cargos formulados.

La SMA solicit6 el rechazo de ambas impugnaciones judiciales, argumentando
que, no se habrian configurado los requisitos del decaimiento del
procedimiento administrativo sancionador, ya que, la demora de més de 2 afios
en la tramitacion del procedimiento se encuentra plenamente justificada en el
analisis y revisiéon de gran cantidad de informacién técnica y compleja; en este
orden, el andlisis del PDC y sus versiones refundidas, implicé la revision de
antecedentes por més 9 meses y requerimientos de informacion al Titular;
agrego que, la demora del procedimiento no seria injustificada e excesiva.

Sostuvo que, el cargo N°1 habria sido correctamente configurado,
considerando que las guias de despacho de retiro de mortalidad presentadas
por el Titular no permitieron aclarar las diferencias constatadas entre la
mortalidad retirada y la sometida a ensilaje; agregé que, los supuestos errores
de transcripcion y de ingreso de informacién en diversos softwares, tampoco
permiten justificar o acreditar las discrepancias constatadas por la SMA.
Agrego que, los incumplimientos imputados no tendrian la entidad suficiente
para ser considerados de caracter grave, en consecuencia, el cargo referido no
pudo ser clasificado como grave, sino como leve.

Senal6é que, respecto al cargo N°4, los planes de contingencia de peces
establecidos en la RCA, contemplan la utilizacién de redes de enmalle y de
redes peceras, sin embargo, el Titular utiliz6 redes pajareas, las que no son
aptas ni eficaces para evitar el escape de peces; respecto a las condiciones de
seguridad de los moédulos de cultivos y de fondeo, los antecedentes
acompafnados por el Titular no otorgan fiabilidad o certeza respecto a la
realizacion de las mantenciones y revisiones periddicas de dichas instalaciones
del Proyecto.



Afirmé que, respecto al cargo N°5, el Titular no remiti6 integramente copia de
las bit4coras solicitadas en tiempo y forma por la SMA, cuestién que impide
tener por acreditada el cumplimiento de las obligaciones y condiciones
establecidas en la RCA del Proyecto. En este orden, las bitdcoras se deben
conservar por un periodo que excede el ciclo productivo respectivo. Agregé
que, la imposicion de la sancién de revocacion de la RCA no resulta del todo
disuasiva, por cuanto el Titular puede volver a obtener dicho permiso, y la
sancion de la clausura serfa una opcion totalmente desproporcionada en
relacion a los hechos imputados y sus efectos.

En la sentencia, el Tribunal acogi6 parcialmente las impugnaciones judiciales.
Controversias.

i.  Sobre el decaimiento del procedimiento administrativo sancionador;
ii.  Sobre la configuracién de los cargos;

iii. Sobre la clasificaciéon de la gravedad de las infracciones;

iv. Sobre la aplicaciéon de las circunstancias del art.40 de la LOSMA;

v.  Sobre la procedencia de una sancién no pecuniaria.

Sentencia.
El Tribunal consideré y resolvio:

i.  Que, si bien entre la formulacién de cargos -inicio del procedimiento- y
la Resolucién Reclamada -término del procedimiento- transcurrieron més
de 2 afios (25 meses), dicha tardanza o dilacién no fue injustificada ni
excesiva; en este orden, el Titular opt6é por su derecho a presentar un
programa de cumplimiento (PDC), lo que conllevé maltiples diligencias,
examen de documentacioén técnica y requerimientos de informacién al
Titular, por un periodo aproximado de 9 meses, en el cual el
procedimiento no estuvo paralizado ni suspendido. Después del rechazo
al PDC, se realizaron multiples presentaciones por parte del Titular, asi
como la SMA dict6é resoluciones y decreté diligencias tendientes a
recopilar la informacién necesaria para resolver adecuadamente el
procedimiento. Todo lo anterior implic6 un analisis de mdultiple
informacién compleja, lo que necesita de un tiempo razonable, debiendo
considerar -ademds- que, en el afio 2020, a raiz de la pandemia por
COVID-19, se vio disminuida la eficiencia en el desarrollo de las
funciones publicas.

ii. Que, la SMA no mantuvo paralizado o suspendido el procedimiento de
forma injustificada, por el contrario, decret6 las diligencias necesarias
para dar curso progresivo a aquel, en consecuencia, la tardanza en la
tramitaciéon del procedimiento no resulta ser excesiva e injustificada,



iii.

iv.

Vi.

considerando fundamentalmente la complejidad del asunto y la gran
cantidad de informacién que debi6 ser analizada.

Que, el Titular tiene la obligacion de llevar un sistema de registro y
contabilidad de mortalidades y ensilaje que asegure su fiabilidad y
trazabilidad, con la finalidad que la SMA pueda verificar el cumplimiento
de la RCA y la normativa ambiental; sin embargo, consta que, el Titular
no reporté ni dio cuenta -a la SMA- respecto al cumplimiento de dicha
obligacién, en particular, aprecidndose errores y desprolijidades en el
tratamiento de informacién que permiten reafirmar el actuar descuidado
y negligente del Titular; en este orden, las guias de despacho y
certificados de recepciéon acompanados por el Titular durante el
procedimiento administrativo, presentan notorias inconsistencias y
falencias sustantivas, por lo que -dichos documentos- no permiten
acreditar que la totalidad de las mortalidades fue efectivamente ensilada
y retirada de las instalaciones del Proyecto. En particular, las guias de
despacho hacen referencia a las mortalidades ensiladas, pero sin
especificar la cantidad retirada por cada centro de cultivo,
imposibilitando su trazabilidad.

Que, la SMA no explicé o justificé adecuadamente las razones en virtud
de las cuales descart¢ la clasificacion de grave del cargo N°1, el que fue
clasificado como leve desde la formulacién de cargos, manteniéndose
dicha clasificacion en la Resoluciéon Reclamada. En este orden,
considerando que la medida incumplida tenia por objeto eliminar o
minimizar los efectos adversos de un Proyecto, la SMA debio6 justificar la
exclusion del caracter grave de dicha infraccién, cuestion que no se
verificd, acarreando la inadecuada fundamentacion de la Resolucion
Reclamada en el aspecto referido.

Que, respecto a la ponderacion de la circunstancia de beneficio
econdmico, cabe tener presente que, el Titular no logré acreditar que la
totalidad de las mortalidades fueran ensiladas y extraidas del Proyecto,
en consecuencia, no puede considerarse que el Titular incurrié en gastos
asociados al cumplimiento de la obligaciéon que tanto la SMA como el
Tribunal estim6 infringida.

Que, respecto a la circunstancia de falta de cooperacion -estimada por la
SMA-, resulta ser contradictoria e injustificada en cuanto a su
configuracion, por cuanto el Titular, al presentar sus descargos,
acompai6 un total de 25 documento, entre ellos -en lo que aqui interesa-
destacan los relativos al control diario de mortalidades (bitacoras); estos
documentos se tuvieron por acompafnados por la SMA, sin embargo, en
la Resolucion Reclamada se imput6 un factor de incremento de la sancion
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por no acompanar efectivamente los documentos individualizados en los
descargos, a pesar que el mismo organismo no formulé dicha objecién o
reparo al pronunciarse sobre los descargos. A mayor abundamiento, los
documentos acompafiados por el Titular -en sus descargos- eran integros,
es decir, no les faltaba una parte que haya impedido o inducido a un error
en la investigacién de los hechos.

Que, la SMA cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para
determinar la cuantia o monto de la multa, en la medida que dicha
determinacion se justifique en bases a criterios razonables y
proporcionales. En concreto, la multa impuesta por la infraccién N°1 no
resulta desproporcionada en relacion al limite maximo para las
infracciones leves (hasta 1000 UTA), considerando -ademas- que la
cuantia de la multa es un factor que puede utilizar la SMA para concretar
las estrategias de cumplimiento de la normativa ambiental; sin perjuicio
de lo anterior, y considerando la incorrecta aplicacion de la circunstancia
de falta de cooperacion eficaz, la SMA -al dictar el nuevo acto terminal-
deberé descontar ese factor del monto total de la multa.

Que, el Titular no contaba con las redes de enmalle destinadas a evitar la
fuga o escape masivo de especies; solo se acredit6 la implementacion de
redes o mallas pajareras, las que tienen un uso o finalidades diferentes a
las redes de enmalle, es decir, aquellas pretenden evitar que aves afecten
a los peces en cultivo; en otras palabras, las redes pajareras no pueden ser
equiparables o equivalentes a las redes de enmalle, lo que conlleva la
correcta configuracién de la infraccién N°4, en relacién al incumplimiento
del plan de contingencia de escape masivo de peces.

Que, el Titular tampoco acredito la realizacion de la verificaciéon semestral
del estado de los médulos del Proyecto, sumado a que los certificados
acompafiados por aquel, no permiten dar cuenta con certeza y con un
minimo grado de fiabilidad respecto a las reales condiciones de seguridad
de los médulos de cultivo y de fondeos del CES; en este orden, alguno de
los certificados no se encuentran ni firmados ni numerado asi como
tampoco indican la nave utilizada para la actividad de mantencion,
maxime si aquellos presentan inconsistencias e incongruencias respecto a
la fecha de realizaciéon de los supuestos trabajos o labores efectuadas. A
mayor abundamiento, tampoco se acreditaron las mantenciones
semestrales de los médulos.

Que, respecto a la aplicaciéon de la circunstancia de beneficio econémico,
y considerando la verificaciéon de los incumplimientos referidos
precedentemente, se debe considerar o estimar que el Titular evité
incurrir en los gastos necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones
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aludidas, méxime si la evitacion de dichos costos se produjo entre los
afios 2013, 2014, 2015, 2017 y 2018.

Que, respecto a la importancia del peligro ocasionado, se estima que la
falta de mantenimiento y certificaciones de los médulos de cultivo
durante varios afios generé un riesgo, considerando que la ausencia de
mantencion y de seguridad pudo dar lugar a escapes de peces debido a
las deficientes condiciones de mantencién de los médulos, lo que podria
generar impactos ambientales al liberar especies exéticas en el medio
marino. En definitiva, el riesgo fue clasificado correctamente como bajo,
atendido que los incumplimientos no se materializaron en un efecto
concreto, al no registrarse fuga de peces en las instalaciones del Proyecto.
Que, respecto a la configuracién del cargo, se reconocié que el Titular
remiti6 -a la SMA- las bitacoras hasta diciembre de 2017,
correspondientes a los registros de mortalidad extraida y ensilada del
ciclo productivo 2016-2018 disponibles a la fecha, solo quedando
pendientes los registros de parte de diciembre de 2017, y de enero, febrero
y marzo de 2018; sin embargo, la Resolucién Reclamada consideré y
ponderé un incumplimiento total de las obligaciones de reporte de la
informacién referida, en circunstancias que dicho incumplimiento solo
fue de caracter parcial, atendido que la SMA ya tenia en su poder las
bitacoras disponibles hasta diciembre de 2017; a mayor abundamiento, la
SMA realiz6 un requerimiento de informacién respecto de
documentaciéon que tenia en su poder, por lo que dicha diligencia
constituye un tramite dilatorio, innecesario y carente de justificacion. En
razon de lo anterior, al dictar el nuevo acto terminal, la SMA debera
ponderar el incumplimiento parcial y no total de la obligacién de remitir
las copias digitalizadas del registro de mortalidades.

Que, la conservacion de la informacién de la bitacora de ensilaje, se
extiende més alla del periodo del ciclo productivo, abarcando més bien el
periodo de prescripcion de las infracciones respectivas, lo que guarda
congruencia con los objetivos y finalidades de la fiscalizacion, relativos a
verificar el cumplimiento de la regulacién ambiental aplicable al
Proyecto, maxime si no existe otro medio de verificacién equivalente
respecto a la materia sefialada. A mayor abundamiento, la supuesta
destruccion accidental de las bitdcoras no constituye un caso fortuito o
fuerza mayor, sino mas bien da cuenta del actuar negligente y descuidado
del Titular, siendo la destruccion imputable exclusivamente al
comportamiento de aquel.

Que, la SMA no justificé correctamente la clasificacion de la gravedad de
la infraccién (gravisima), por cuanto respecto al incumplimiento parcial
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en la entrega de copia de las bitdcoras, no existen pruebas que den cuenta
de un propésito o intencién de impedir deliberadamente la fiscalizacion;
en este orden, la SMA no cumpli6 el estandar de justificacién para efectos
de fundamentar el caracter gravisimo de la infraccién, por cuanto la mera
negligencia en la destruccién de la bitdcoras no es suficiente para
clasificar la infraccién como gravisima. A su vez, tampoco existen
antecedentes que permitan concluir que el proposito de la destruccion de
las bitacoras fue para evitar el ejercicio de las potestades de la SMA., por
ejemplo, respecto a la produccién de efectos ambientales en el periodo
que faltan las bit4coras.

Que, respecto al monto de la multa respecto de la infraccién aludida (1013
UTA), esta no resulta desproporcionada en relacion a los limites maximos
para las infracciones graves (5000 UTA), sin embargo, atendido lo
razonado en cuanto a la falta de intencionalidad en la comisién de la
infraccion, dicho factor debera ser descontado del monto total de la
multa.

Que, respecto a las medidas correctivas alegadas por el Titular, no existen
antecedentes que cuenta de la implementacién -por parte el Titular- del
nuevo sistema de bitdcora y escaneado de las mismas.

Que, en cuanto a la ponderaciéon de la circunstancia relativa a la
vulneracién a 4reas protegidas, la SMA analiz6 y determiné
correctamente que las instalaciones del Proyecto se ubican integramente
en el mar y no contemplando instalaciones en tierra, por lo que se ubica
fuera del Parque Alberto de Agostino; ademds, no constan antecedentes
que permitan afirmar que las infracciones constadas hayan generado
algtin tipo de detrimento o vulneracién al area protegida aludida, no
bastando situaciones de riesgo o peligro para efectos de aplicaciéon de un
factor de aumento de la multa.

Que, respecto a la naturaleza de la sancién, no es irrelevante que respecto
a la infraccién N°5 solo se verifico la circunstancia de la importancia de
la vulneraciéon al sistema juridico de proteccion ambiental, pero
descartandose la intencionalidad, sumado a la ausencia de beneficio
econdmico, inexistencia de dafio o peligro al medio ambiente, salud de
las personas, ni tampoco constando afectacién a un &rea protegida, asi
como tampoco se acredité una conducta anterior negativa. Considerando
lo anterior, no resulta procedente ni se justifica una sancién no pecuniaria
(clausura o revocacién de la RCA), atendida la ausencia de efectos
ambientales que cautelar, sumado a que las circunstancias en que se
cometié la infraccién, no permiten considerar que la multa no vaya a
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generar un efecto disuasivo, maxime si dicha infraccién no le report¢ -al
Titular- un beneficio econémico.

En definitiva, el Tribunal Ambiental ordené -a la SMA- respecto al cargo
N°1, fundamentar adecuadamente la clasificacion de gravedad del cargo,
ademads, se deberda descontar del monto de la multa lo relativo a la
circunstancia de falta de cooperacion eficaz, por no ser concurrente dicha
circunstancia; respecto al cargo N°5, se ordené -a la SMA- ponderar el
incumplimiento parcial y no total de la obligacién de remitir las copias
digitalizadas de registro de mortalidades, ademas, se deberd ponderar
que no se encuentra configurada la causal de gravedad del art. 36 N°1
letra e) de la SMA, asi como la circunstancia del art. 40 letra d) de dicha
Ley.

Normas juridicas aplicadas para la resolucion del asunto

Ley N°20.600 [arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30]

Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente [arts. 36, 40, 42, 47

y 56]

Ley N°19.300 [arts. 2, 8,10, 11 y 24]

Palabras claves

Decaimiento, configuracion de cargos, clasificacion de gravedad, falta de
cooperacién, circunstancias art. 40, planes de contingencia, manejo de
mortalidad, ensilaje, motivacion, beneficio econémico, importancia del peligro
ocasionado, sistema juridico de proteccién ambiental, detrimento de &area
protegidas, sancion no pecuniaria.
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