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2015, de 9 de junio de 2015.

REF: Expediente Sancionatorio N°
F-017-2015

MAT: 1. Presenta descargos. 2.
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Superintendencia del Medio Ambiente i 17 1) 205
Teatinos N° 280 piso 8, Santiago L 14 a'c‘ y

Presente SRR S P e

[IER S P

De nuestra consideracion:

Mario Galindo Villarroel, en representacion de Compafiia Eléctrica de Tarapacé S.A.,
ambos domiciliados para estos efectos en Santa Rosa N° 76, piso 13, comuna Santiago,
Region Metropolitana, vengo en presentar descargos en el proceso de sancion iniciado por
la Resolucion Exenta N° 1/F-017-2015, de 9 de junio de 2015 (en adelante e
indistintamente, la “Res. Ex. N° 1” o la “formulacion de cargos”) de la Superintendencia

del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”™).

Estos descargos se presentan en la oportunidad legal y en los términos sefialados en el
articulo 49 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, cuyo texto fue
fijado por el Articulo Segundo de la Ley N° 20.417 (en adelante, “LO-SMA”), conforme a

los antecedentes que se pasan a exponer.

I.-
ANTECEDENTES GENERALES DE LA UNIDAD 1 DE LA CENTRAL
TERMOELECTRICA SAN ISIDRO

El proyecto “Central Termoeléctrica San Isidro”, al cual integra la Unidad 1, cuenta con
aprobacién ambiental otorgada por la Res. Ex. N° 2/1997, modificada por la Res. Ex. N°
25/1999, ambas de la COREMA de la Regién de Valparaiso, de titularidad de Compaiiia



Eléctrica de Tarapacé S.A, segin consta en Res. Ex. N° 103, de 21 de marzo de 2014, de la

Direccién Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental de la Regién de Valparaiso.

La Unidad 1 de la Central Termoeléctrica San Isidro corresponde a una “Unidad Dual
Petréleo-Gas”, de ciclo combinado formado por una turbina de gas y una caldera
recuperadora de vapor, que opera mayoritariamente en base a gas natural y utiliza como
combustible secundario Petrdleo Diésel. En efecto, del total de 6.021,7 horas de
funcionamiento en el periodo 2014, operd un Unicamente 79,1 horas con petréleo diésel, es

decir, solo un 1,3% del total de horas de funcionamiento.

Esta unidad cuenta con un equipo de CEMS validado por la Res. Ex. N° 358/14 de 17 de
julio de 2014, cuyo equipo de material particulado (en adelante, “MP”) corresponde al
modelo D-R 290, de marca Durag, del tipo “in situ”, que utiliza como principio de

medicion Transmision — Absorcion de Luz.

IL.-

ANTECEDENTES DEL PROCESO DE SANCION Y FORMULACION DE
CARGOS

Con fecha 4 de mayo de 2015, mi representada entregd los Reportes Trimestrales de los
Monitoreos Continuos de Emisiones de la Unidad TG1 de la Central Térmoeléctrica San

Isidro I del periodo 2014, en cumplimiento del requerimiento de informacién formulado por

la Res. Ex. N° 264 de 7 de abril de 2015 de la SMA.

En consideracién a lo anterior, el examen de la informacion realizado por la SMA,
contenido en el informe de fiscalizacién DFZ-2015-275-V-NE-IE, concluye que:
“En el 2° Reporte Trimestral se registraron 7 horas de inconformidad (horas que
superan el limite de emision de MP de 30 mg/Nm3) durante el estado en régimen de
la fuente operando a base a petréleo como combustible. (...) En virtud de lo
anterior, la Unidad TGI de la Central Termoeléctrica San Isidro, no cumplié con el
limite de emision de MP durante las horas de funcionamiento de la fuente para el

afio 2014”.

La tabla N° 2 del anexo 1 de dicho informe contiene el resumen consolidado de datos en

que se habria registrado incumplimiento durante el afio 2014:
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Con fecha 9 de junio de 2015, el fiscal instructor emitié la Res. Ex. N° 1, por medio del
cual se da inicio al presente procedimiento de sanciéon y resuelve formular cargos a

Empresa Nacional de Electricidad San Isidro S.A., en los siguientes términos:

“I. Formular cargos en contra de Empresa Nacional de Electricidad San Isidro S.A.
(...) por los hechos que a continuacion se indican:

El siguiente hecho, acto u omision constituye infraccion conforme al articulo 35
letra h) de la LO-SMA, en cuanto corresponde a un incumplimiento de las normas
de emision cuando corresponda:

Superacion de norma de emision para Centrales Termoeléctricas en el afio 2014,
respecto de la Unidad Generadora N° 1 de la Central Termoeléctrica San Isidro

(UGE San Isidro 1) .

Dicho hecho fue clasificado “como grave en virtud de la letra b) del numeral 2 del articulo
36 de la LO-SMA, que establece que son infracciones graves, aquellas que han causado un

riesgo significativo para la salud de la poblacién”.

Finalmente, confiere un plazo de 15 dias habiles para presentar descargos, el cual fue
ampliado por la Res. Ex. N° 2/ROL F-017-2015, de 2 de julio de 2015, por el término

adicional de 7 dias habiles.

III.-
FORMULA DESCARGOS PARA EL HECHO QUE SE ESTIMA CONSTITUTIVO
DE INFRACCION

A continuacién se exponen las alegaciones de hecho y de derecho asociadas al hecho que se

estima constitutivo de infraccién en la formulacién de cargos.



1. ILEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO Y DEL CARGO FORMULADO
POR PRETENDER EFECTUAR UNA APLICACION RETROACTIVA - Y
POR ENDE INCONSTITUCIONAL- DEL D.S. N° 13/2011 PARA
CONFIGURAR LA SUPUESTA INF RACCION IMPUTADA.

La formulacion de cargos imputa a mi representada haber superado, durante 7 promedios
horarios en el periodo 2014, el limite maximo de emisién de MP con combustible liquido
de 30 mg/Nm’, fijado por el articulo 4° del D.S. N° 13/2011 y la seccion 5. A.a) de la
Circular IN. AD. N° 1/2015, que contiene la interpretacién administrativa de] citado

decreto, ambos del Ministerio del Medio Ambiente.

Por ende, la formulacién de cargos, asi como el procedimiento administrativo al que da
lugar, es manifiestamente contraria a derecho en cuanto, en infraccién a la garantia de
irretroactividad, pretende aplicar un régimen sancionatorio que no se encontraba
perfeccionado, y con ello vigente, a la fecha de comisién de los hechos imputados, lo que

claramente desfavorece a mi representada, afectando con ello su validez.

La jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria ha sido conteste en indicar que
las normas interpretativas, en la medida que se limitan a declarar o fijar el sentido y alcance
una norma, se entienden incorporadas en ellas, debiendo producir sus efectos desde la fecha
de vigencia de la disposicién normativa que interpreta’; pero a su vez, ha distinguido
claramente entre una norma interpretativa y una complementaria, a pesar de Ia

nomenclatura asignada por la autoridad?.

Asi, en el caso en analisis, si bien es efectivo que la Circular IN. AD. N° 1/2015, pese a
haber sido dictada por el Ministerio del Medio Ambiente, invocando el ejercicio de la
facultad del articulo 70 letra 0) de la Ley N° 19.300, que encomienda al mismo “Interpretar
administrativamente las normas de calidad ambiental y de emision, los planes de
prevencion y, o de descontaminacicn, previo informe del o los organismos con competencia
en la materia especifica y la Superintendencia del Medio Ambiente”, su contenido permite

afirmar, sin lugar a dudas, que no reviste tal naturaleza.

Lo anterior se concluye a la luz del concepto de norma interpretativa contenido en la
doctrina y la jurisprudencia nacional. Asi, la Excma. Corte Suprema ha indicado
que "aunque la legislacion positiva no define la ley interpretativa o declarativa, la

doctrina generalmente aceptada entiende por tal lg ley que se propone aclarar o

! Véase, a modo ejemplar, el Dictamen N° 55.036 de 10 de septiembre de 1968, asi como el Dictamen N° 21.746 de 1 de
agosto de 1990.
2 CGR. Dictamen N° 8715 de 8 de marzo de 1981.



determinar el sentido dudoso, obscuro o controvertido de otra ley " y que "no puede
calificarse de interpretativo el precepto que manifiestamente considera una situacion no
prevista en la ley mds antigua" y que "no puede estimarse como ley interpretativa una ley
posterior si la existente es de sentido claro, no se presta a dudas y no requiere

interpretacion’ .

A mayor abundamiento, se ha recogido lo sostenido por los tratadistas al respecto, entre
ellos "(...) don Luis Claro Solar manifiesta que las leyes interpretativas "no son mds que
una declaracion del sentido de una ley que se presta a dudas. Al decidir cémo entenderse
una ley interpretada, el legislador se limita a reiterar su voluntad ya existente, no a hacer
una nueva declaracion de su voluntad". Los sefiores Alessandri y Somarriva sostienen que
las leyes interpretativas contienen una declaracion del sentido de una ley que se presta a
dudas, y agregan: ""Para que una ley pueda calificarse de realmente interpretativa, debe
limitarse a declarar el sentido de otro precedente, pues si contiene normas nuevas o
diversas, no puede atribuirsele tal cardcter "; y este Tribunal ha dicho en sentencias
reiteradas que "no puede calificarse de interpretativo el precepto que manifiestamente
considera una situacion no prevista en la ley mds antigua y que no puede estimarse como
ley interpretativa una ley posterior si la existente es de sentido claro, no se presta y no

requiere interpretacion ",

Por tanto, en el presente caso resulta evidente que la Circular IN. AD. N° 1/2015 no fija el
sentido y alcance del D.S. N° 13/2011, sino que contempla expresamente situaciones no
previstas por la norma de emision, en particular la definicién de conceptos que permiten la
evaluacion de cumplimiento de sus valores limites de emision, por lo que no cabe aplicar
retroactivamente sus disposiciones, siendo ello inconstitucional, en tanto atenta contra la

garantia de irretroactividad de la ley penal desfavorable.

La garantia de la irretroactividad encuentra su consagracion constitucional en el articulo 19
N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica, cuyo penultimo parrafo prescribe “Ninguin
delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a

su perpelracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

En materia de derecho sancionatorio, en cuyo contexto se enmarcan las facultades de la
SMA, las disposiciones normativas no pueden ser concebidas ni aplicarse en forma
retroactiva por mandato constitucional, conforme dispone el articulo 19 N° 3 antes citado,

por tanto, no pueden aplicarse para sancionar conductas acaecidas con anterioridad a la

3 Corte Suprema, 4 de octubre de 1974, consid. 25°. R.t. 71, 2a parte. Sec. 3a, pag. 189.

* Corte Suprema, 11 de octubre de 1976, consid. 14° y 15°. R.F.M. N° 215, pég. 236; Corte Suprema, 30 de agosto de
1976, consid. T. R.F.M. N° 213, pag. 169. En el mismo sentido: Corte Suprema, 10 de septiembre de 1980, consid. 7o, 2a
parte, sec. Ia, pag. 163.



entrada en vigencia de la disposiciéon normativa, a menos que traiga consigo una

consecuencia mas favorable.

La doctrina nacional y comparada, la jurisprudencia judicial y del Tribunal Constitucional,
y sucesivos dictimenes de la Contraloria General de la Republica, han sefialado sin
excepcién que la aplicacién en el tiempo de las normas sancionatorias se rige por un

principio clave: la irretroactividad de la norma sancionatoria desfavorable.

Citando a Alcalde, el principio de irretroactividad puede entenderse como aquel segin el
cual la sancién debe estar expresamente contemplada en una ley promulgada con
anterioridad a los hechos que configuran el ilicito sancionado®, definicién en la que se
incluye, junto con el principio de irretroactividad, el principio de legalidad y el de tipicidad.
En general, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia el tratamiento de estos tres
principios van de la mano, asi la Contraloria General de la Republica sefiala: “(...) en
materia de sanciones administrativas rige plenamente el principio de la irretroactividad de
la ley consagrado en los articulos 19, N° 3, inciso séptimo, de la Constitucion Politica, y 18
del Codigo Penal, en términos de que nadie puede ser castigado con otra sancién que la
que sefiale una ley promulgada con anterioridad a la perpetracion del hecho, a menos que

la nueva ley favorezca al afectado™.

Por su parte, para Huergo “aqui se deduce con claridad que la irretroactividad se aplica de
un modo mucho mds estricto en materia sancionadora. Una norma sancionadora (es decir
que tipifique infracciones o sanciones) no puede aplicarse a conductas cometidas antes de
su entrada en vigor”', mientras que para De Diego Diez, “la irretroactividad de la norma,
en cuanto tenga de “odiosa” o de perjudicial, se impone con cardcter absoluto, no

disponible por el legislador.”® .

Ello pues esta garantia tiene su fundamento en la nocién de seguridad juridica, ya que
“incorpora la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes”™. En el mismo sentido se pronuncia Cobo al sefialar que la
“irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables tiene su fundamento en el

principio de la seguridad juridica, es decir, se ha de conocer en todo momento qué

5 Alcalde., E. Los principios generales del Derecho. Su funcion de garantia en el Derecho Publico y Privado Chileno.
Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2002, p. 231.

8 CGR, Dictamen N° 6.926, 23 de febrero de 2001, Véase también CGR, Dictamen N° 38075, 30 de septiembre de 2002.

? Huergo, A. Las Sanciones Administrativas. lustel, Madrid 2007, p. 423.

® De Diego D. L. Alfredo. Prescripcion y caducidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Bosch. Barcelona 2009,
p. 213 y siguientes.

® Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 177/1992, de 2 de noviembre, citado en Oliver. G. “El fundamento del
principio de irretroactividad de la ley penal”, Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Vol. XXI, 2000, p. 108.



conductas son reprochables y que grado de reproche se establece a través de la sancién

concreta.”'?,

Esta ideas han sido recogidas plenamente por la doctrina nacional, asi por ejemplo
Rodriguez “en atencion al alcance (..) al término pena, (..) la exigencia de
irretroactivdad de las leyes que establecen los delitos y penas, contemplada en el articulo
19 N° 3, inciso 7° CPR, rige tanto en el dmbito criminal como en el administrativo”"). En el
mismo sentido, Cordero sefiala “como parte del mismo género, la pena penal y la pena
administrativa se someten a un mismo estatuto constitucional, que consagra garantias
minimas tanto sustantivas como procedimentales: legalidad, tipicidad, culpabilidad,
irretroactividad, justo y racional procedimiento previo”. Ello significa, para Camacho
“que no puede sancionarse una conducta que razonablemente no pueda ser comprendida
dentro de una obligacion o prohibicién previamente establecida. Asi mismo, las leyes mds
beneficiosas tienen efecto retroactivo. En consecuencia, las normas que supriman o
reduzcan las sanciones podrdn extinguir o suprimir las que se encuentren en tramite de

. . .z 1
investigacion™">.

Asi también lo ha recogido la Contraloria General de la Republica, reconociendo que “la
excepcion al principio de irretroactividad, atendida su naturaleza, debe ser interpretada y
aplicada restrictivamente y, en consecuencia, sélo permite a la autoridad dictar actos
administrativos que afecten situaciones juridicas ya consolidadas, en la medida que
aquéllos traigan aparejadas consecuencias mds favorables para los interesados Y, sin que,

. . g 14
por cierto, se menoscaben o perjudiquen los derechos de terceros”'*.

De lo anterior, se sigue que la formulacién de cargos adolece de un vicio de legalidad, que
afecta su validez, toda vez que inici6 un procedimiento sancionatorio fundado en un
régimen sancionatorio que no estaba perfeccionado y vigente a la época del acaecimiento
de los hechos que se estiman constitutivos de infraccién, que no puede aplicarse

retroactivamente pues siendo desfavorable, la Constitucién lo prohibe expresamente.

Si bien es cierto que el limite méximo de emisién para MP entrd en vigencia el 23 de
diciembre de 2013, lo cierto es que el tipo infraccional tinicamente queda establecido el 25
de febrero de 2015, al publicarse en el Diario Oficial la Circular IN. AD. N° 1/2015 del

Ministerio del Medio Ambiente, que contiene la interpretacién administrativa del D.S. N°

1 Cobo, T., El Procedimiento Administrativo Sancionador Tipo, 3* Edicion. Bosch, Barcelona, 2008, p. 25.

"' Rodriguez, L., “Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas”, Revista de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. XI, 1987, pp. 155-156.

12 Cordero, E., “El Derecho administrativo sancionador y su relacion con el derecho penal”, Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, Vol. XXV, N° 2, 2012, p. 152.

'3 Camacho, G. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. La actividad Sustancial de la Administracion del Estado.
Abeledo Perrot, Santiago, 2010, p. 213.

" CGR. Dictamen N° 42.118, de 4 de agosto de 2009.



13, de 2011, MMA, norma de emision para centrales termoeléctricas (en adelante, “Circular
N° 1/2015>), la cual se dicta precisamente con el objeto de “uniformar criterios de

aplicacion, aclarar sentido y alcance de la normay reemplazar la circular N° 2”.

En efecto, el articulo 4 del D.S. N° 13/2011 establece los valores limites maximos de

emision para fuentes existentes, indicando en su inciso tercero que:

“Los valores limites de emision para Material Particulado (MP) (...) se evaluardn sobre la
base de promedios horarios que se deberdn cumplir durante el 95% de las horas de
funcionamiento. El 5% de las horas restantes comprende horas de encendido, apagado o

probables fallas”.

No obstante, la norma no define lo que entiende por “horas de funcionamiento”, lo que
debe entenderse por el “5% restante” que comprende las “horas de encendido”,
“apagado” o “probables fallas” ni el periodo durante el cual debe evaluarse el
cumplimiento. En lo concreto, esto significa que la norma por si sola no permite

determinar cuando ha sido infringido el limite que establece.

Tan evidente es lo anterior, que mediante ORD. N° 1510 de 26 de Junio de 2013, la SMA
solicita al Ministerio de Medio Ambiente hacer uso de las facultades que establece la letra
0) del articulo 70 de la Ley N° 19.300, para interpretar administrativamente la norma de
emisién. En lo pertinente a estos descargos, la institucién fiscalizadora solicitdé que se
interpretara, precisamente el sentido y alcance del inciso tercero del articulo 4°, pidiendo

puntualmente interpretar:
i) El periodo durante el cual se debe evaluar la norma.

Sobre este punto, el Ord. SMA 1510/2013 indica que “la norma de emision actual no
establece un periodo de evaluacion, pudiendo entenderse que ha quedado a criterio del
fiscalizador establecer el periodo de evaluacion (...)”. Cabe agregar que esta situacion es
reconocida por la propia Contraloria General de la Republica, que ha sefialado “que la
norma de emision para centrales termoeléctricas no indico explicitamente el periodo de
tiempo sobre el cual se evaluan los porcentajes de cumplimiento del periodo de

funcionamiento ™" .

ii) El porcentaje de cumplimiento.

15 CGR. Dictamen N° 24.240, de 27 de marzo de 2015.



Sefiala a este respecto el citado Ord. N° 1510/2013 que “la norma se debe evaluar en un
periodo de funcionamiento en condiciones especificas (horas de funcionamiento en
régimen o estado estacionario), indicando ademds las condiciones de excepcion (en las
mediciones no se consideran las partidas ni las paradas, ni periodos cortos de fallas de

equipos de abatimiento).

La relevancia de la citada definicion para efectos de evaluar el cumplimiento de la norma es
manifiesta al indicar que “la diferenciacién entre “horas de funcionamiento” o “horas de
funcionamiento en régimen” es ctitica para la evaluacion de la norma” (el destacado es

nuestro).

Por tltimo, el citado Ordinario expresa la urgencia de la interpretacion que se solicita ante
la inminente entrada en vigencia de los limites establecidos en la norma para MP, por lo

cual “solicita resolver lo antes posible la presente solicitud de interpretacion.”

En respuesta, el Ministerio del Medio Ambiente emitid, primero la Circular IN. AD N° 2,
de 18 de diciembre de 2013, luego, remplazando la circular con la Circular N° 3 del 05 de
diciembre de 2014, y finalmente, con la Circular N° 1 publicada esta ultima en el Diario
Oficial con fecha 25 de febrero de 2015, mas de dos afios después de la entrada en vigencia

del limite de la norma (para MP).

La Circular IN.AD N° 2, de 18 de diciembre de 2013 sefiala que “corresponde al
Ministerio fijar el alcance, mediante interpretacion administrativa, de qué debe entenderse
por periodo de funcionamiento y en qué periodo de tiempo se realizard su evaluacion’ .
Con este objeto, indica que se podran excluir del cumplimiento de los limites de emision
hasta un 5% de las horas de funcionamiento siempre que estén debidamente justificadas
como horas de encendido, apagado, o probables fallas. La circular define periodo de
funcionamiento como “aquel periodo en el cual se quema combustible para generar
electricidad o para cualquier otro propdsito”. Asimismo entiende periodo de encendido de
la caldera o turbina aquel “desde que se comienza a quemar combustible y finaliza cuando
comienza a generar electricidad”. En tanto, el periodo de apagado, “comienza desde que se
deja de generar electricidad o se deja de quemar combustible y finaliza cuando al mismo
tiempo no se genera electricidad ni se quema combustible”. En relacion al periodo de
evaluacion de cumplimiento, la Circular adhiere a una evaluacién trimestral, a ser

verificado en los reportes trimestrales que cada titular de la fuente emisora debe realizar.

El contenido dado por el Ministerio del Medio Ambiente a estos conceptos, a través de la

Circular IN.AD N° 2, en materia de encendido, funcionamiento y apagado impedia evaluar



adecuadamente el cumplimiento de la norma de emisioén pues eran extrafios a la actividad
eléctrica, e incluso diferia diametralmente de los conceptos propuestos por la propia SMA

en el Ord. N° 1510 del 26 de junio de 2013 que solicité la interpretacion al Ministerio.

Maés grave aun, a pesar de fijar el sentido y alcance de una norma de emision aplicable a
unidades de generacidn existentes y nuevas, acto que indudablemente mira al interés
general, no fue publicada en el Diario Oficial de conformidad con lo prescrito en los
articulos 48 letra a) y 49 de la Ley N° 19.880, fecha desde la cual se tendrdn como

auténticos y oficialmente notificados'®.

La Circular IN.AD N° 2 es reemplazada de oficio por el Ministerio mediante la Circular N°
3, contenida en el oficio Ord. N° 144,792 de 5 de diciembre de 2014 del Ministerio de
Medio Ambiente, que interpreta administrativamente, entre otros conceptos y criterios, los
“criterios de evaluacion de cumplimiento de la norma”. No obstante, nuevamente este acto

administrativo de interés general no se publicé en el Diario Oficial.

Sin perjuicio de ello, la Circular N° 3 es reproducida por la Circular N° 1/2015 del
Ministerio de Medio Ambiente que, en lo pertinente para estos descargos, define o redefine,
segun corresponde, lo que entiende por horas de funcionamiento, horas de operacién en
régimen, horas de encendido, horas de apagado, falla, detencién programada, detencién no
programada, conceptos todos ellos esenciales para evaluar cumplimiento de la norma por
cuanto hay incumplimiento si hay inconformidades tnicamente en horas de
funcionamiento, y en la medida que no se hayan justificado como horas de encendido, de

apagado o falla.

Adicionalmente, la Circular N° 1/2015 fija los “criterios de evaluacion de cumplimiento de
la norma”, determinando que “para el caso de la norma de emisién de MP SO2 y NOx se
debe determinar el promedio horario de cada hora de funcionamiento durante un afio

calendario” (el destacado es nuestro).

En atencién a la insuficiencia de los criterios de evaluacién de cumplimiento contenidos en
el D.S. N° 13/2011, la misma SMA dispuso de un procedimiento de sustitucién de datos,
mediante la Res. Ex. N° 33, de 19 de enero de 2015, “para efectos de la correcta ejecucion
de la circular interpretativa”, reconociendo en la misma que “el limite de emisién de MP
entro en vigencia el 23 de diciembre de 2013, pero dada la complejidad del proceso de

instalacion y validacion de CEMS, a dicha fecha la mayoria de las unidades de generacién

'® Aln si se estimase que se trata de un acto de efectos individuales, esto es, aplicable a ciertas y determinadas
instalaciones de generacion eléctrica, el articulo 45 de la Ley N° 19.880 requiere su notificacion a los interesados
conteniendo su texto integro, dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que ha quedado totalmente tramitado el acto.
Esto es, debiera haberse notificado a mas tardar el dia 26 de diciembre de 2013.
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eléctrica estaban en proceso de certificacion. Tal situacién trae como consecuencia que no
sea posible disponer de datos adquiridos validamente por CEMS por la totalidad del

periodo evaluado” (articulo 3, punto 2).

Por tanto, resulta evidente que recién el 25 de febrero de 2015 quedd establecido el tipo
infraccional por incumplimiento a los valores limites de emisién del D.S. N° 13/2011, que
la formulacién de cargos inconstitucionalmente pretende aplicar al periodo 2014,
infringiendo la garantia de irrectroactividad de los actos administrativos en el ambito del

derecho administrativo sancionador, consagrada en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién.

De lo anterior se sigue que la formulacién de cargos se ha dictado con infraccién a la ley,
en particular, a la garantia constitucional del articulo 19 N° 3 sobre irretroactividad de la
ley sancionadora, toda vez que inicié un procedimiento de sancién fundado en el régimen
sancionatorio respecto de hechos acaecidos con anterioridad a su perfeccionamiento. En
conclusion, la formulacién de cargos adolece de vicio de legalidad que afecta su validez, y

corresponde al érgano instructor de este procedimiento dejarla sin efecto.

2. ERROR EXCULPANTE INDUCIDO POR LA ADMINISTRACION. EN EL
IMPROBABLE EVENTO QUE SE ESTIME APLICABLE EL TIPO
INFRACCIONAL PARA EL PERIODO 2014, HA EXISTIDO FALTA DE
CERTEZA EN TORNO A LOS CRITERIOS PARA EVALUAR EL
CUMPLIMIENTO DEL LIMITE MAXIMO DE EMISION DE MP
IMPUTABLE A LA ADMINISTRACION Y NO A MI REPRESENTADA.

Conforme se resefié en el punto anterior, en el supuesto que se estime aplicable el limite
maximo de emision de MP fijado en el articulo 4 del D.S. N° 13/2011, ha existido una
absoluta falta de certeza respecto a los criterios destinados a evaluar el cumplimiento de la
norma que resulta imputable a la Administracion del Estado, que conlleva inequivocamente
a concluir que no existe responsabilidad administrativa alguna para mi representada por la

supuesta superacion de la norma de emision.

Existe un reconocimiento consensuado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, de la
aplicacion del principio de culpabilidad en el 4ambito del derecho administrativo
sancionador'’, que permite afirmar que sblo podra sancionarse al infractor que ha actuado

en forma dolosa o culposa.

17 Véase como ejemplo, Cordero, E., Derecho Administrativo Sancionador, Ed. Thomson Reuters, 2014, p. 251; y
Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de 7 de mayo de 2015 (R-38-2014), considerando 41°.
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Sobre esta base, opera como eximente de responsabilidad administrativa el error invencible
y, por tanto exculpante, que en el presente caso adopto la clara figura del error exculpante
inducido por la Administracidn, que entre diversos supuestos, se refiere a “aquel provocado

por disposiciones administrativas de cardcter geneml”18

519

, que sucede en el caso de “normas
reglamentarias confusas™”, como el D.S. N° 13/2011, cuyo incumplimiento se imputa a mi

representada.

La jurisprudencia ha recogido esta figura como eximente de responsabilidad, “/La
declaracion] fue consecuencia de una erronea interpretacion de la normativa vigente
basada en la falta de claridad de los textos aplicables (...) y en ausencia de jurisprudencia
interpretativa en esta materia [lo] que tiene virtualidad suficiente para aceptar la falta de
intencionalidad defraudatoria y, consecuentemente, para dejar sin efecto la sancion

impuesta (... )2

Esta figura tiene asidero pues “en derecho administrativo sancionador no es posible este
conocimiento intuitivo [como en el dmbito penal] acerca de las conductas prohibidas. Por
ello en ocasiones va a exigirse un cabal conocimiento acerca de las circunstancias de

hecho y de Derecho que rodean el ejercicio de ciertas actividades™'.

En el caso de autos, ha sido la propia Administracion quien ha dictado un acto
administrativo confuso, esto es, el D.S. N° 13/2011, a tal punto que requirié de diversas
interpretaciones para fijar su acertado sentido y alcance, contenidas en las sucesivas
circulares interpretativas N® 2/2013, 3/2014 y 1/2015 dictadas en ejercicio de la facultad
interpretativa contenida en el articulo 70 letra o) de la Ley N° 19.300, por lo que no se
puede pretender imputar a mi representada responsabilidad alguna, si fue la propia

Administracion quien indujo a error con sus multiples actuaciones.

A mayor abundamiento, a la misma SMA se le atribuye expresamente la funcion de orientar
a sus regulados “en la comprension de las obligaciones que emanan de los instrumentos
individualizados en el articulo 2° de esta ley”’, conforme lo dispone el articulo 3° letra u) de
la LO-SMA.

Mas aun no se trata de imputar el ejercicio de atribuciones que requerian el previo impulso
de los interesados. Conforme a la Ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases

Generales de la Administracion del Estado, corresponde a los 6rganos de la Administracion

:z De Palma, A., El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, Tecnos, 1996, p. 168.
Idem.
2 Sentencia Tribunal Supremo Espafiol de 24 de octubre de 1974 (3.a, Ar. 4034: Gémez de Enterria). Citado en Nieto, A.,
Derecho Administrativo Sancionador. Quinta Edicién. Editorial Tecnos, 2012, p. 362.
2l De Palma, A., E/ principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, Tecnos, 1996, p. 163.
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del Estado actuar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, deber que en
materia de proteccién ambiental encuentra un fundamento constitucional, cuando el articulo
19 N° 8 encomienda al Estado velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza. No pudo ser
indiferente a la institucionalidad ambiental, ni ésta pudo mantenerse al margen del proceso
de implementacion de una norma tan relevante y con tal nivel de complejidad técnica como
lo es el D.S. N° 13/2011, cuando el texto constitucional le impone asumir un rol activo en

relacion a promover el cumplimiento de los instrumentos de gestién ambiental.

Por tanto, Uinicamente cabe absolver a mi representada ya que no concurre el elemento
culpabilidad en el supuesto incumplimiento de la norma de emision, pues incurrié en un
error exculpante inducido por la Administracion, a raiz de las multiples y contradictorias
interpretaciones (o mas bien modificaciones y complementaciones posteriores), destinadas
en apariencia a fijar el sentido y alcance del criterio de evaluacion de cumplimiento de la

norma de emision.

3. EN SUBSIDIO, ALEGACIONES RESPECTO DEL HECHO
SUPUESTAMENTE CONSTITUTIVO DE INFRACCION CONTENIDO EN
EL RESUELVO I DE LA FORMULACION DE CARGOS

3.1. En el improbable evento que se estime aplicable para el periodo 2014 la
evaluacion de cumplimiento del D.S. N° 13/2011, y que no existe error
exculpante inducido por la Administracién, en caso alguno existe superacion de

la norma pues el dato entregado por el CEMS fue errado.

En el improbable evento que se estime que la evaluacién de cumplimiento del D.S. N°
13/2011 era aplicable a la época de la supuesta superacion de la norma en el periodo 2014,
Yy que no existe error exculpante inducido por la Administracién, en caso alguno existio tal

superacion pues el dato informado por el equipo de medicion de CEMS de MP fue errado.

Al respecto, la formulacion de cargos se funda en la supuesta superacién del limite méximo
de emision de MP en 7 promedios horarios durante el segundo trimestre de 2014, de

acuerdo a lo reportado por mi representada en el respectivo informe reporte trimestral.

No obstante, omite en considerar que el mismo Informe Reporte Trimestral, periodo
01/04/2014-30/06/2014, adjunto a esta presentacion, mi representada informé a la SMA que
“durante el trimestre se presentan valores de material particulado que exceden el valor

normado de 30 mg/Nm’ (Iimite combustible liquido), incluso durante la operacién con gas
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natural licuado regasificado. Las altas concentraciones de MP dejan en evidencia una
falla en el equipo, que de acuerdo a lo indicado por el proveedor de los equipos se explica
a que los opacimetros condensan agua sobre el espejo. En estas condiciones, el rayo de luz
incidente se refracta en vez de reflejarse, por lo que el instrumento interpreta ese menor
reflejo como una cantidad de material particulado pasando por la chimenea. Esta es la
razén por la cual los opacimetros indican contenido de MP incluso con la central

detenida”.

En efecto, el “Informe Visita Técnica — CT San Isidro”, elaborado por el proveedor del
equipo Autoflame Chile Ltda., adjunto a esta presentacion, concluye que la posible causa
de las lecturas erréneas puntuales se deben al “empariamiento en el espejo del reflector y
lente del cabezal dptico. Lo anterior producird una cierta absorcion del haz de luz que
emite el cabezal dptico del equipo. Esta absorcion va a ser interpretada por el equipo como
una mayor presencia de material particulado en la chimenea. Por lo tanto, se va a generar
una lectura mds alta que no va a corresponder a lo real”. Adicionalmente, el mismo
informé indica que la posible causa del empafiamiento del reflector se debe al vapor del

soplador para aire de purga o la humedad que contiene este.

Por lo anterior, actualmente se encuentran en curso la ejecucion de la recomendacion
planteada por el proveedor del equipo, en particular “reemplazar el aire de purga
proveniente del soplador por aire que provenga de alguna otra fuente”. Al efecto, se
acompafia informe técnico GE-PTCC-01-15 de 14 de julio de 2014, que acredita que con
fecha 10 de julio de 2015 se ejecutd el cambio del aire de purga del reflector por aire de
instrumento, ya que este Ultimo es seco y limpio, pues pasa por secadores a la salida de los
compresores de aire, lo cual habria sido “eficaz para evitar el cambio de humedad en el
sector de la chimenea por vapores de agua provenientes de la torre de refrigeracion y de

las purgas de la caldera”.

Resulta tan evidente que el dato medido por el lector es erréneo, que se ha efectuado una
estimacion de las potenciales emisiones maximas de material particulado procedentes de la
turbina de gas de la Unidad N° 1, utilizando combustible liquido petréleo diésel, en el
“Informe Técnico sobre emisiones potenciales de MP. Central San Isidro. Unidad I” de

Inerco, julio de 2015, adjunto a esta presentacion.

El referido informe concluye que “el contenido de cenizas del combustible, limitado por la
normativa aplicable, conlleva que en emision haya en torno a 2,5 mg/Nm3, b.s., 15% O,
muy por debajo del valor limite de emision (...)”. Por su parte “El cdlculo de emision de

MP realizado con los factores de emision EPA confirma que el nivel de emision mdximo de
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una turbina de gas que utiliza petrdleo diésel grado Al como combustible debe estar en

torno a 2-6 mg/Nm’, b.s., 15% de O”.

Esta conclusién resulta plenamente vélida, particularmente en relacion al calculo de
emisiones efectuado en base a los factores de emisién que dispone la EPA para el caudal de
gases y para la emision de MP para turbinas de gas utilizando combustible liquido,
resefiado en el anexo F de la Parte 75, Subcapitulo C, Capitulo I, Titulo 40 de la EPA, en
complemento con el capitulo 3, AP-42 de la EPA.

En conclusidn, los datos medidos por CEMS no se corresponden con la emisién real de MP
que pudo tener lugar, lo cual ademas se hace evidente con los resultados del calculo de
emision de MP realizado a partir de los factores de emision EPA, metodologia de célculo
que permite contrastar, los resultados de medicion con el factor de caudal de combustible

liquido.

De esta manera, la SMA no puede considerar como un dato de caracter oficial para el
cumplimiento del D.S. N° 13/2011, mediciones informadas a la propia autoridad como
emitidas en falla del equipo de medicién, y cuya falla se hace evidente si se contrastan los

resultados medidos con los calculados en base a factores EPA.

A mayor abundamiento, se debe tener presente, que si se estima aplicable el D.S. N°
13/2011 para el periodo 2014, inicamente lo seria bajo la interpretacion contenida en el Of.
Circular IN. AD. N° 2, de 18 de diciembre de 2013, pues era el acto administrativo

conocido, mas no vigente a la época de la comision de los supuestos hechos infraccionales.

De acuerdo a la Circular N° 2 “se podrdn excluir del cumplimiento de los respectivos
limites de emision, siempre que estas horas estén debidamente justificadas como (...) fallas

en los respectivos informes de cumplimiento que son reportados a la Superintendencia del

Medio Ambiente”.

Conforme se ha detallado latamente, el presente proceso de sanciéon se funda en la
superacion del limite maximo de emision de MP durante 7 promedios horarios de
funcionamiento de un total de 6.021 horas de funcionamiento en el periodo 2014, de las
cuales unicamente 79 fueron en base a petrdleo. Siendo excedencias que se encuentran
justificadas, se excluyen del cumplimiento del respectivo del limite de emisiéon para MP, de

acuerdo al articulo 4 del D.S. N° 13/2011.
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En efecto, en el Informe Reporte Trimestral, periodo 01/04/2014-30/06/2014 se justificé a
la SMA que existian superaciones al limite de emisiéon de MP debido a una falla del equipo

de medicion.

Por el contrario, no puede pretender aplicar la Circular N° 1/2015 que prescribe, en caso de
falla del CEMS, que “se deberd dar aviso inmediato a la SMA. Los datos tomados durante
el periodo que dure la falla del CEMS deben ser sustituidos de acuerdo a lo seiialado en el
punto N° 5 de esta circular “Procedimientos de sustitucion de datos”, pues dicha circular y
el procedimiento al que da origen, no estaban vigentes en el periodo en que fall6 el equipo

de CEMS de MP, esto es, junio de 2014.

Por tanto, unicamente cabe absolver a mi representada por las supuestas excedencias al
limite méximo de emisién de MP en tanto, en primer término no representa un dato oficial
para efectos de evaluar el cumplimiento del D.S. N° 13/2011, pues se reporté la falla del
equipo de medicion del CEMS vy, en todo C{;ISO, la supuesta superacién se encuentra

debidamente justificada por lo que se excluye del cumplimiento de la norma.

3.2.Erronea calificacion de gravedad de la infraccién. La infraccién imputada,

en caso de existir, es de caracter leve.

En el improbable evento que se estime que se configura una infraccién, se hace presente
que el supuesto hecho infraccional es de caracter leve y no grave, como califica la SMA en

la formulacién de cargos.

A juicio de la SMA, corresponde a una infraccion grave en virtud del articulo 36 numeral 2
letra b) de la LO-SMA que dispone “los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que, alternativamente: (...) b) Hayan generado un riesgo

significativo para la salud de la poblacion”.

De la redaccién de la norma se desprenden las siguientes circunstancias que deben
concurrir para calificar el hecho infraccional bajo esta circunstancia, a saber: i) Que se haya
generado un riesgo; ii) Que ese riesgo sea significativo, iii) Que ese riesgo sea para la salud

de la poblacidn.

Asi, la mera superaciéon de la norma de emisién, no es un antecedente suficiente para

calificar un hecho infraccional como grave, sino que, conforme lo ha reconocido la propia
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SMA, debe definirse luego del examen de todos los antecedentes que obren en el

expediente administrativo sancionatorio®.

En el presente proceso de sancion no concurre ninguno de los supuestos que hacen

aplicable esta circunstancia de gravedad.
a. Inexistencia de riesgo para la salud de la poblacién.

En el presente caso, bajo el supuesto que se estime que existe una supuesta superacién al
limite de emisién de MP fijado en el articulo 4 del D.S. N° 13/2011, no se ha generado

riesgo para la salud de la poblacién.

En efecto, el concepto de riesgo debe obedecer a ciertos criterios y circunstancias objetivas
determinadas, no siendo sostenible la mera afirmacion de su existencia sin antecedentes que

lo sustenten, como lo realiza la formulacion de cargos.

Si bien, la LO-SMA no entrega el concepto de riesgo, se puede acudir a la “Guia de
Evaluacion Ambiental del Articulo 11 de la Ley N° 19.300; Riesgo para salud de la
poblacién” del Servicio de Evaluacién Ambiental®, de 25 de septiembre de 2013, que
define el riesgo como “La probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el
receptor”, sefialando que “para que exista riesgo debe existir un peligro y haber una
exposicion a dicho peligro”, entendiendo el peligro como la capacidad intrinseca que tiene
un agente o situacién de causar un efecto adverso sobre un receptor, y la exposicién como

el potencial contacto de ese receptor con la fuente de la cual emana el peligro.

En consecuencia, se generard riesgo cuando exista al mismo tiempo un contacto potencial
de un receptor con un agente que tenga la capacidad intrinseca de causar un efecto adverso.
Luego, la propia guia indica que “la sola presencia de contaminantes en el ambiente no
constituye necesariamente un riesgo a la salud” detallando que por el contrario deben
existir 3 elementos de forma conjunta; (énfasis afiadido): Una fuente contaminante, un
receptor, y una ruta de exposicion completa o potencialmente completa. De la
formulacién de cargos y de sus antecedentes, no existen elementos que permitan acreditar
que mediante la superacién de los valores limites imputados se ha expuesto a receptores a

una situacién de peligro concreto.

En el caso del riesgo a la salud de las personas, para los contaminantes normados, de
conformidad a lo establecido por la normativa ambiental, su nivel aceptado se determina a

partir de los valores limite establecidos en las Normas de Calidad Ambiental que, para el

2 Considerando 45.7.1 de la Resolucién Exenta N° 1339 de 27 de Noviembre 2013, Procedimiento Sancionatorio F-007-
2013,

2 Cabe mencionar que la aplicacién de esta guia para determinar la procedencia de la calificante en cuestién ha sido
utilizada por la propia SMA, segiin su jurisprudencia administrativa, como en ¢l caso de Resolucion Exenta SMA N° 695
de 24 de Noviembre 2014, Procedimiento Sancionatorio SMA D-014-2013.
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caso de la salud de la poblacion, corresponde a las Normas Primarias de Calidad
Ambiental®*.

Conforme a ello, la mera superaciéon de la norma de emision para centrales
termoeléctricas no supone, de por si, riesgo significativo para la salud de la poblacidn,
sino que este debe evaluarse en base al estandar fijado por la norma de calidad

primaria del aire para el respectivo contaminante.

Por lo tanto, el valor establecido en una Norma Primaria de Calidad Ambiental permite
discernir si el riesgo es permisible, o no permisible. Al efecto, y para el caso que nos ocupa,
actualmente se encuentra vigente una norma de calidad asociada al material particulado MP
10 (D.S. N°20/2012 del Ministerio del Medio Ambiente) y para MP 2,5 (D.S. N° 12/2011
del mismo Ministerio) que definen el nivel de riesgo significativo para la salud de la

poblacion.

A su vez, se puede concluir que el solo incumplimiento de una Norma de Emision, no
supone la generacion de un riesgo a la salud de la poblacion. Asi, el D.S. N° 13/2011, del
Ministerio del Medio Ambiente, establece que su objetivo es prevenir y controlar emisiones
al aire de contaminantes con comprobados efectos crénicos y agudos sobre la salud de las
personas y el medio ambiente, entre los que incluye, el material particulado, mas no
establecio limites diferenciados en atencion a la calidad del aire, que permitan concluir que

el solo incumplimiento de sus limites implica riesgo a la salud de la poblacion.

Siendo asi, se adjunta a esta presentacion, informe de analisis de mediciones de MP en la
red de estaciones de monitoreo de calidad del aire para el periodo 2014, que da cuenta de
los resultados de las mediciones en las estaciones establecidas en el Plan de Seguimiento
Ambiental de la Central Termoeléctrica San Isidro. Este informe establece que “durante el
periodo de monitoreo comprendido entre el 1 de Enero al 31 de Diciembre de 2014, se
concluye que el valor fijado en el Decreto Supremo N° 20/2013, que establece la norma de

calidad primaria para Material Particulado Respirable MP 10, tanto para el periodo

24 1o anterior es claro a partir de las definiciones dadas por la normativa para las normas de calidad y de emision

conforme se expresa en el art. 2 de la Ley 19.300.

El literal n) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, establece que una Norma Primaria de Calidad Ambiental es “aquélla que
establece los valores de las concentraciones y periodos, mdximos o minimos permisibles de elementos, compuestos,
sustancias, derivados quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya

presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacidn” (Lo destacado es

nuestro) Por su parte, de acuerdo a lo establecido en el literal o) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, las Normas de
Emision “...establecen la cantidad mdxima permitida para un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora”.
A su vez, el articulo 33 del D.S. N°38/2012, del Ministerio del Medio Ambiente, establece que “Las normas de emision
constituyen un instrumento de gestion ambiental que podra utilizarse con alguno de los objetivos que se seftalan a

continuacion: a) La prevencion de la contaminacion o de sus efectos; (...)"
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anual, el percentil 98 y el limite fijado para 24 horas de medicién jamds se sobrepasa en
ninguna de las 5 estaciones de monitoreo de calidad del aire que integran al plan de

monitoreo de la Central Termoeléctrica San Isidro .

En adicién a lo anterior, afirma que “las supuestas superaciones al limite mdximo
permisible de MP para fuentes emisoras con combustible liguido, fijado en el articulo 4 del
D.S. N° 13/2011 del Ministerio del Medio Ambiente, durante 7 promedios horarios en los
dias 6, 7y 8 de junio de 2014, no habrian tenido incidencia en la calidad del aire, pues
todas las estaciones de monitoreo registraron resultados que dan cuenta del
comportamiento caracteristico para el periodo otofio-invierno, segun los resultados de

arios anteriores”.

Por tanto, resulta evidente que no existe tal riesgo por la supuesta superacion de la norma
de emision, en tanto no se habria superado la norma primaria de calidad del aire, ni existen
antecedentes que permitan acreditar que se ha generado una situacién de peligro concreto

en receptores determinados.

Al respecto, la propia jurisprudencia de la SMA?’, ha sostenido que el riesgo debe estar
sustentado por antecedentes técnicos suficientes que lo funden, y precisamente, en este

caso, los antecedentes permiten afirmar precisamente lo contrario.

b. En el evento de considerar que existe un riesgo, no concurre el requisito de

significancia establecido en la norma.

En el improbable evento que se entienda que existe un riesgo, el mismo numeral 2 letra b)

del articulo 36 requiere que dicho riesgo sea de significancia®.

La propia jurisprudencia administrativa de la SMA reconoce la aplicacién de este criterio
para calificar el riesgo, considerando al efecto el grado de exposicién a emisiones y la

magnitud en la superacién de la norma®’.

Por su parte, la SMA ha razonado sobre la base de la letra ¢) del articulo 5 del D.S. N°
40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que establece el reglamento del SEIA, en el
sentido que “la exposicion deberd considerar la cantidad, composicion, concentracion,

peligrosidad, frecuencia y duracion de las emisiones .

% Resolucion Exenta N° 1339 de 27 de Noviembre 2013, Procedimiento Sancionatorio F-007-2013.

% A mayor abundamiento, durante la tramitacion de la ley hubo modificaciones que derivaron finalmente en la actual
redaccién de la norma, donde se considera grave la infraccién cuando ésta ha generado un riesgo significativo para la
salud de la poblacion. En particular en este literal, es cardinal el criterio de que el riesgo para la salud de la poblacién no
basta en si mismo sino que debe ser grave, o como esta redactado finalmente, el riesgo debe ser significativo. En efecto,
hubo una indicacién para que se considerase grave la infraccién que haya generado riesgo para la salud de la poblacién sin
determinacion de este grado de riesgo, indicacién que finalmente fue rechazada (Historia de la Ley N° 20.417, Segundo
Tramite Constitucional: Senado, Segundo Informe Comisiéon de Medio Ambiente P. 1632).

?7 Resolucion Exenta SMA N° 695 de 24 de Noviembre 2014, Procedimiento Sancionatorio SMA D-014-2013.

?® Considerando 365, Resolucién Exenta SMA N° 695 de 24 de Noviembre 2014, Procedimiento Sancionatorio SMA D-
014-2013.
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Sobre el particular, es preciso destacar que la propia norma establece un limite de emision
que considera aceptable, e incluso determina que existen situaciones en las cuales dicho
limite puede ser superado. Si bien se trata de casos justificados, lo cierto es que admiten
una superacion del limite de emision establecida por el legislador, sin considerar que por

ello se genera un riesgo significativo a la salud de la poblacién.

En el caso de la Unidad N° 1 de la Central Térmica San Isidro, se imputa una superacién
puntual de 7 promedios horarios de funcionamiento, que corresponde a un total de 0,1% del
total de horas de funcionamiento en el periodo 2014. A mayor abundamiento, el
funcionamiento mismo de la Unidad 1 de San Isidro en base petréleo durante el periodo
2014, en el cual aplica el limite méximo de emisiéon de MP, representd un total de 1,3% de

las horas en funcionamiento en régimen.

Por tanto, resulta evidente que la supuesta superacion de la norma en caso alguno reviste la

magnitud requerida para considerarse un riesgo de significancia.

La misma SMA ha reconocido la baja lesividad de eventos que tienen la potencialidad de
afectar la salud de la poblacidn, descartando la generacion de riesgos para la misma. Asi, en
el procedimiento sancionatorio seguido en contra de ENDESA por la Central
Termoeléctrica Bocamina, respecto a la superacion del limite de emisiones del pardmetro
CO establecido en la RCA, sefialé que “En respaldo de la mencionada clasificacion de la
infraccion A.2 (leve), cabe reiterar la baja lesividad del incumplimiento, considerando los
antecedentes expuestos en el apartado relativo a la configuracion de las infracciones, que
en suma dan cuenta que, si bien la Primera Unidad excedio el valor fijado por la tabla 11
de la RCA N° 206/2007, esa cifra corresponde a un 12,7% del valor de emision fijado para
el Complejo Termoeléctrico, limite que no fue superado en dicha ocasion. Por ende, en
virtud de lo sefialado, se descarta la generacion de riesgo en la salud de las personas

derivados de esta infraccion” % (Enfasis afiadido).

En razén de lo expuesto, se solicita recalificar la gravedad de la infraccion, modificandola
de grave a leve en atencion a que los requisitos del articulo 36 numeral 2 letra e) de la LO-
SMA no concurren en el presente caso, en cuanto la mera superacién de la norma de
emision no es antecedente suficiente para sostener la existencia de un riesgo en la salud de

la poblacion ni menos de carécter significativo.

2 Considerando 45.1 Res. Ex. N° 421 de 11 de Agosto 2014, Procedimiento Sancionatorio D-015-2013.
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3.3 Falta de concurrencia de circunstancias que aumentan el monto de la
sancién y concurrencia de circunstancias que disminuyen el componente

disuasivo de la sancién respecto del cargo formulado

A continuacion se analiza la aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA

al caso particular, en el supuesto que se estime que se configura una infraccién del articulo

35 letra h) de la LO-SMA.

a. Falta de concurrencia de circunstancias que aumentan el componente

disuasivo de la sancion y beneficio econémico

En el presente caso no concurren las circunstancias que aumentan el componente disuasivo
de la sancién ni el beneficio econdémico establecidas en los literales a) a i) del articulo 40 de

la LO-SMA, lo que se acredita a continuacion.

e La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado

Esta circunstancia se refiere a la “importancia del dafio o peligro ocasionado por la
infraccion”, que corresponde a la magnitud, en términos de intensidad, extensién y
persistencia del dafio y de la reversibilidad y recuperabilidad del medio ambiente afectado,

y a su probabilidad de ocurrencia, en caso del peligro ocasionado.

En este caso, de la infraccién imputada en el cargo en que se funda la Res. Ex. N° 1, no
existe dafio ni se ha generado peligro como consecuencia de la supuesta superacién del
limite de emisién de MP fijado por el articulo 4 del D.S. N° 13/2011, por cuanto, como se
sefialara, aun cuando se estimara que se produjo la superacién del limite maximo de
emision de MP con combustible liquido de 30 mg/Nm?, esta se produciria sélo durante un
total de 7 horas de funcionamiento en el periodo 2014, en concreto durante los dias del 6 al

8 de junio de 2014.

En consecuencia, dada la magnitud, intensidad, extensioén y persistencia del supuesto
peligro que este conllevaria, no tiene la importancia requerida para que se considere como

circunstancia que aumente el componente disuasivo de la sancién para el cargo.

Atin mas, el informe de calidad del aire para las estaciones de monitoreo en la zona, adjunto
a esta presentacion, da cuenta que se ha dado estricto cumplimiento a la norma primaria de
calidad del aire de MP 10, establecido en el D.S. N° 20/2013 del Ministerio del Medio
Ambiente.
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o Nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion

Esta circunstancia establecida en el articulo 40 de la LO-SMA se refiere al “nimero de
personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion”. Esta circunstancia exige la
concurrencia de peligro de dafio a la salud de la poblacién para su aplicacion y atiende a la

cantidad de eventuales afectados por las conductas que se califiquen como infracciones.

Se hace presente que para que opere esta agravante naturalmente hay que considerar la
magnitud y extension del posible peligro de dafio imputado, y como se establecio en el
punto anterior ello es marginal por corresponder el evento de superacion de la norma de
emision puntual de sélo 7 promedios horarios en el periodo 2014, no existiendo
antecedentes que permitan acreditar que receptores determinados estuvieron expuestos a

una situacion de peligro concreto derivado de las superaciones a la norma que se imputan.

® Beneficio economico obtenido con motivo de la infraccion

La letra c) del articulo 40 de la LO-SMA se refiere al “beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccion”, y tiene como supuesto que el posible infractor haya obtenido

ganancias derivadas de las posibles infracciones imputadas.

En el presente caso, para el cargo imputado no se derivaron ganancias del evento puntual de
superacion de la norma de emision. En efecto, se hace presente el estudio destinado a
definir la causa de la falla del equipo CEMS-MP, asi como la accidén correctiva ejecutada

han integrado los costos de administracion general, estimandose estos de caracter marginal.

e La intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion en

el hecho, accion u omision constitutiva de la misma

Esta circunstancia corresponde a la establecida en la letra d) del articulo 40 de la LO-SMA
que establece dos circunstancias para la determinacién de las sanciones: “La
intencionalidad en la comision de la infraccion” y “el grado de participacion en el hecho,
accion u omision constitutiva de la misma”. Estas dos circunstancias en caso alguno

concurren en las posibles infracciones imputadas como se indica a continuacion.

En cuanto a la intencionalidad, entendida como el dolo o voluntad deliberada que va mas
alla de la simple inobservancia de las exigencias que se estiman infringidas, no existe
antecedente alguno que denote o haga presumir que, por parte de mi representada,
concurrié una voluntad especifica consciente y voluntaria de infringir el limite maximo de

emision de MP fijado por el D.S. N° 13/2011 que se le imputa.
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En el presente proceso de sancion, la Unidad N° 1 de la Central Termoeléctrica San Isidro
cuenta con CEMS validados por la propia SMA, mediante la Res. Ex. N° 358 de 14 de julio
de 2014, a partir de los ensayos de validacion efectuados por laboratorio acreditado
mediante Res. Ex. N° 6342 de 12 de marzo de 2002 del Servicio Nacional de Salud de la
Region Metropolitana, y Res. Ex. N° 10192 de 7 de marzo de 2008 de la SEREMI de Salud

de la Regién Metropolitana, adjuntos a esta presentacion.

No obstante lo anterior, se dio aviso oportuno a la SMA de la falla del equipo de medicién
de MP en el Informe Reporte Trimestral, periodo 01/04/2014-30/06/2014, y se realizaron
las acciones destinadas a establecer la causa y ejecutar las recomendaciones efectuadas por
el proveedor del equipo, Autoflame Chile Ltda., segin se indicé en lo principal de este

escrito.

En efecto, mi representada ha actuado de buena fe reportando los resultados de emisiones
de la Unidad N° 1 trimestralmente e, incluso, en virtud de lo dispuesto en la Res. Ex. N°

33/2015 de la SMA, sustituyendo los datos para el periodo 2014.

e El detrimento o vulneracion de un drea silvestre protegida del Estado

Esta circunstancia esta regulada en el articulo 40 letra h) de la LO-SMA que se refiere a “E/
detrimento o vulneracion de un drea silvestre protegida del Estado”, 1a que no concurre en

el presente caso pues no se ubica en un érea silvestre protegida del Estado.

b. Concurrencia de circunstancias que disminuyen el componente disuasivo de

la sancion.

Se hace presente que en el caso, concurren las siguientes circunstancias que disminuyen el

componente disuasivo de la sancidn:

e Conducta anterior positiva asociada al cumplimiento

De acuerdo al articulo 40 letra e) de la LO-SMA se considera “la conducta anterior del
infractor” para la determinacién de la sancién. En este marco, lo cierto es que Compaiiia
Eléctrica Tarapaca S.A. no ha sido sancionada por la SMA. Si bien la SMA ha formulado
cargos en contra de mi representada mediante Ord. U.LP.S. N° 21 de 8 de enero de 2014,
asociado a la causa ROL F-022-2013, y Res. Ex. N° 3/ROL F-049/2014 de fecha 14 de
agosto de 2014, en ambos casos se ha declarado la ejecucion satisfactoria del programa de
cumplimiento, por lo que se han concluido ambos procedimientos administrativos

sancionatorios sin sanci6n alguna.
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e Conducta posterior positiva asociada al cumplimiento

De acuerdo a la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA, para la determinacién de la sancién
especifica se considerard “fodo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia,
sea relevante para la determinacion de la sancion”. En dicho contexto, puede considerarse
como criterio la conducta posterior positiva del infractor, la cual se plasma en su voluntad

de hacerse cargo de la supuesta infraccion que se le imputa y sus efectos.

Al respecto, mi representada reporté a la SMA la falla del equipo de medicién en el
respectivo reporte trimestral, al tiempo que ha ejecutado los estudios destinados a verificar

la causa de la falla, asi como ha implementado las recomendaciones del proveedor.

AGn mas, ha realizado la auditoria anual requerida por la SMA, cuyo Informe de
Resultados Auditorias Anuales en CEMS Unidades TG1A y TG1B de la Central Quintero y
Unidad I de la Central San Isidro, fue ingresado a la SMA con fecha 12 de junio de 2015.

IvV.-
PETICION CONCRETA AL FISCAL INSTRUCTOR DEL PROCEDIMIENTO

En consideracion a los argumentos de hecho y de derecho expuestos solicitamos tener por

presentados los descargos en forma y dentro de plazo y, en su mérito:

1. Absolver a mi representada de la infraccion al articulo 35 letra h) de la LO-SMA
por la superacion al limite maximo de emisién de MP fijado en el articulo 4 del D.S.
N° 13/2011 y la Circular N° 1/2015, en atencién a la ostensible ilegalidad cometida
al imponer un régimen sancionatorio que no estaba vigente a la época de la
supuesta comisiéon del hecho infraccional, y SUBSIDIARIAMENTE, en el
evento que se estime aplicable dicho régimen, por imputarse a un error inducido

por la Administracién que exculpa de responsabilidad a mi representada.

2. EN SUBSIDIO, en el improbable evento que se estime aplicable el D.S. N°
13/2011 con su complementacion administrativa retroactiva, absolver a mi
representada pues los datos entregados por el equipo de medicion de MP no
resultan vilidos a la luz de la falla del equipo de mediciéon de MP reportada
oportunamente a la SMA; y en el improbable supuesto que se consideren como
datos validos, recalifique la infracciéon de grave a leve y aplique la minima
sancion que en derecho corresponda, en razéon de la clara concurrencia de

circunstancias que disminuyen el componente disuasivo de la sancion y la falta de
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concurrencia de beneficio econdémico y de aquellas que aumentan el componente

disuasivo.

PRIMER OTROSI: Solicito a usted por acompafiados con esta presentacién, en formato

papel y electrénico (1 CD), los siguientes documentos:

1. Copia de Informe Reporte Trimestral, periodo 01/04/2014-30/06/2014.

2. Copia de “Informe Visita Técnica — CT San Isidro”, elaborado por Autoflame Chile
Ltda.

3. Copia de informe técnico GE-PTCC-01-15 “Modificacion de aporte de aire purga
al equipo de medicion de concentracion de material particulado Durag D-R290 de
chimenea HRSG San Isidro I de 14 de julio de 2014.

4. Copia de “Informe Técnico sobre emisiones potenciales de MP. Central San Isidro.
Unidad 1, elaborado por Inerco.

5. Copia de “Informe de andlisis de mediciones de MP en la red de estaciones de
monitoreo de calidad del aire para el periodo 2014”, elaborado por Endesa.

6. Copia de Resoluciones del Laboratorio: Res. Ex. N° 6342, de 12 de marzo de 2002,
del Servicio Nacional de Salud de la Region Metropolitana y Res. Ex. N° 10192, de
7 de marzo de 2008, de la SEREMI de Salud de la Regidén Metropolitana.

7. Copia de carta de JHG de 12 de junio de 2015 que ingresa el informe de auditoria de
San Isidro I.

8. Copia de mandato que acredita mi personeria para representar a Compaiiia Eléctrica

de Tarapaca S.A.

SEGUNDO OTROSI: Se hace presente que nuestra compafifa hard uso de los medios de
prueba que franquea la ley durante la instruccion de este procedimiento sancionatorio, de
modo de acreditar los hechos en los cuales fundamenta sus descargos, en particular a fin de
acreditar que los datos registrados por el CEMS-MP que fundamentan el presente proceso
de sancion en caso alguno son vélidos, asi como la inexistencia de riesgo para la salud de la
poblacién por la supuesta superacion de la norma de emision. Estos medios de prueba
buscaran acreditar las circunstancias objetivas de los supuestos de hechos de este

procedimiento y las circunstancias subjetivas que configuran las circunstancias alegadas.

TERCER OTROSI: Se hace presente al Sr. Fiscal Instructor del Procedimiento
Sancionatorio que, con el objeto de reforzar las alegaciones que sustentan los descargos
formulados, mi representada acompafiara Informe en Derecho durante la etapa de
instruccién de este procedimiento de sancion con el objeto de poder establecer que, en la
especie, los cargos formulados han efectuado una aplicacion retroactiva de los limites de

emisiones establecidos en el D.S. 13/2011, efectudndose en consecuencia una formulacion
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cargos que infringe disposiciones establecidas en nuestra Constitucion en relacién a los
limites que debe respetar el ejercicio del ius puniendi estatal. Este informe en derecho sera

desarrollado por un profesor de Derecho Administrativo de reconocido prestigio.

CUARTO OTROSI: En escritura publica que se acompafia consta el poder en funcion del
cual actio en nombre y representacion de la reclamante y de los abogados habilitados para
el ejercicio de la profesion CECILIA CAROLINA URBINA BENAVIDES, JOSE LUIS
FUENZALIDA RODRIGUEZ, PABLO EDUARDO ORTIZ CHAMORRO, ELIANA
IRENE FISCHMAN KRAWCZYK, DORIS PATRICIA SEPULVEDA SOLAR, PABLO
IGNACIO MENDEZ ORTIZ, y WALDA ALEJANDRA FLORES GONZALEZ, todos
domiciliados para estos efectos en calle La Concepcién N° 141, oficina N° 1106, comuna

de Providencia, region Metropolitana.

Sin otro particular, se despide atentamente, { [\ y
¢

\

Mario Galindo Villarroel pf
A.

pp. Compaiiia Eléctrica de{Tarapaca S.:
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