EN LO PRINCIPAL: Deduce recurso de reposicion; PRIMER OTROSI:

Solicita suspension de los efectos del acto recurrido; SEG

Acompana documento.

SUPERINTENDENCIA DE MEDIO AMBIENTE G

e

e

RODRIGO BENITEZ URETA, abogado, cédula nacional de identidad N°.
14.121.022-K, en representacion, de COMASA S.A., (en adelante “COMASA™),
domiciliado para estos efectos en Isidora Goyenechea N° 3250, piso 8, comuna
de Las Condes, Region Metropolitana, en el marco del procedimiento

sancionatorio seguido bajo el Rol F-033-2018, con respeto digo:

Que, estando dentro de plazo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 55 de la
Ley N© 20.417 Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “Ley Orgénica de la SMA” 0 “LOSMA”), y 59 de la Ley N° 19.880, que

Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de

los Organos de la Administracién del Estado (en adelante, “LBPA”), vengo en
interponer recurso de reposicion en contra de la Resoluciéon Exenta N°853,

de fecha 14 de junio de 2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente (en

adelante, “Resolucién Recurrida” o la “Resolucién Sancionatoria™), mediante la
cual se resolvi6 aplicar a mi representada una multa de 1.061 Unidades

Tributarias Anuales, (en adelante, “UTA”), solicitando a UD. que deje sin efecto

el acto impugnado, dictando en su reemplazo la decision de dejarla sin efecto o,
en subsidio, rebajar el monto de la multa impuesta, por los siguientes motivos
de hecho y de derecho:
I.
ANTECEDENTES GENERALES

A. DEL PROYECTO

1. Como es de su conocimiento, COMASA opera la Central Termoeléctrica
LAUTARO-COMASA, ubicada en la comuna de Lautaro, provincia de

Cautin, Region de la Araucania. El proyecto cuenta con dos unidades de
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generacion eléctrica (en adelante “UGE”) que funcionan en base de

biomasa.

En esta linea, el proyecto cuenta con dos Resoluciones de Calificaciéon

Ambiental (en adelante “RCA”), que le permiten operar:

a. La Resolucion Exenta N°34 de fecha 11 de marzo de 2010, que

califica ambientalmente favorable el “Proyecto Generacién Energia

Renovable Lautaro” (en adelante la “RCA N°34/20107), dictada por

la entonces Comisiéon Regional del Medio Ambiente de la Araucania;

¥

b. La Resolucion Exenta N°82 de fecha 8 de abril de 2013, que califica
ambientalmente favorable el proyecto “Aprovechamiento Energético
de Paja de Cereales en Unidad N°2 Central de Energia Renovable”

(en adelante la “RCA N°82/2013” y el proyecto en su conjunto, en

adelante, el “Proyecto” o la “CTB Lautaro”), dictada por la Comisién

de Evaluacion de la Region de la Araucania.

El objetivo del Proyecto es, en sintesis, generar energia eléctrica que sera
suministrada al Sistema Eléctrico Nacional (“SEN”), mediante la
instalacion de dos calderas de poder que utilizaran como
combustibles biomasa forestal no tratada y biomasa agricola, y

la instalacién de dos turbogeneradores.

Es decir, uno de los beneficios importantes del proyecto es que produce
energia a partir de un desecho (biomasa agricola), la que de otro modo
se eliminaria a través de su quema no controlada al aire libre,
sin ningan tipo de tecnologia de control de emisiones, y sin

generar ningan valor agregado.

La UGE Lautaro 1 tiene una potencia térmica de 82,2 MWt, mientras la

UGE Lautaro 2 tiene una potencia térmica de 64,9 MWt.



10.

Por su parte, el Decreto Supremo N°13 de 2011 del Ministerio del Medio
Ambiente, que establece la Norma de Emision para Centrales

Termoeléctricas (en adelante, indistintamente, el “D.S. N°13/2011 MMA”

0 “NECT”), le es aplicable a las UGE conformadas por calderas o turbinas
con potencia térmica igual o superior a 50 MWt. En consecuencia, ambas
UGE del Proyecto resultan fuentes afectas al D.S. N° 13/2011 MMA.

Cabe senalar que las UGE que componen la CTB Lautaro son las tinicas
unidades de generacion a biomasa afectas al cumplimiento de
la NECT, ya que las restantes unidades existentes corresponden a
procesos de cogeneracion, que de conformidad al articulo 2° del D.S. N°

13/2011 MMA se encuentran exentos del cumplimiento de la norma.

Finalmente, de acuerdo con las definiciones del articulo 3° del D.S.
N°13/2011 MMA, la UGE Lautaro 1 corresponde a una fuente emisora
existente, mientras que la UGE Lautaro 2, construida a partir de enero
del afio 2013 y cuya operacién comenzo en abril de 2014, es una fuente

emisora nueva.

Si bien existen en el pais otras centrales de generacién a biomasa, éstas se
encuentran usualmente asociadas a plantas productoras de celulosa o
papel o a productos forestales. Entonces, el suministro de combustible
que utilizan estd garantizado mediante el uso de los desechos
provenientes de los procesos industriales que las alimentan. Es decir, el
combustible que utilizan para generar energia proviene de una tnica
fuente: el proceso industrial propio. Estas plantas, como se ha
sefialado, son plantas cogeneradoras, por lo que se encuentran

exentas del cumplimiento del D.S. N° 13/2011 MMA.

Por el contrario, CTB Lautaro es la tinica planta de generaciéon de
energia a biomasa en Chile a la cual es aplicable el D.S.
N°13/2011 MMA. CTB Lautaro debe, ademas, abastecerse de multiples

proveedores para poder obtener materia prima para su proceso, lo que
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11.

12.

13.

evidentemente incide en la operaciéon de la central, generando una

variabilidad en las emisiones que es mis compleja de controlar
que si usara un solo tipo de combustible como el carbén o el

diésel (aun cuando dichos combustibles tengan asociada la emisiéon de
otros componentes complejos como los metales pesados en el caso del

carbon).

En este sentido, el afio 2017, ambas unidades generadoras de la CTB

Lautaro fueron abastecidas por un total de 100 proveedores distintos.

No existen contratos asociados con ninguno de ellos, sino que la compra
se realiza en un radio de 100 km, dado que el mercado es muy sensible a
precios. Estos proveedores entregaron al Proyecto biomasa agricola
compuesta, principalmente, por fardos (16 proveedores) y céascaras de
avena (13 proveedores); asi como biomasa forestal (71 proveedores). Se
entregan mayores detalles sobre el abastecimiento del Proyecto en el

segundo otrosi.

En relacién a este punto, cabe sefialar que la generacion de energia a
biomasa tiene una serie de beneficios en términos de emisiones, respecto

de la generacion con otros combustibles como diésel o carbon, entre los

que se encuentra su neutralidad respecto de las emisiones de CO2,

asi como también la ausencia de metales pesados de
contenidos de azufre.

DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO SEGUIDO CONTRA COMASA

La Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante “SMA”) realizo
diversas actividades de fiscalizacion, que dieron lugar a los siguientes

informes:

(i) DFZ-2016-2737-IX-NE-EI (en adelante “IFA 2016 — UGE Lautaro
17), v DFZ-2016-2740-1X-NE-EI, (en adelante “IFA 2016 — UGE




14.

15.

(ii)

(111)

Lautaro 2”), que es el producto del examen de la informacion

presentada por COMASA durante el afio 2015.

DFZ-2017-5293-1X-NE-EI (en adelante “IFA 2017 — UGE Lautaro
17), v DFZ-2017-5292-IX-NE-EI (en adelante “IFA 2017 — UGE

Lautaro 27), que es el producto del examen de la informacion

presentada por COMASA durante el afio 2016.

DFZ-2018-1078-1X-NE-EI (en adelante “IFA 2018 — UGE Lautaro
17), v DFZ-2018-1012-IX-NE-EI (en adelante “IFA 2018 — UGE

Lautaro 2”) (todos conjuntamente, en adelante, los “Informes de

Fiscalizacion™), que es el producto del examen de la informacion

presentada por COMASA durante el afio 2017.

Producto del examen de los Informes de Fiscalizacién, la SMA decidid

formular cargos contra COMASA, mediante la Resolucién Exenta N°

1/Rol F-033-2018, de fecha 13 de septiembre de 2018 (“Res. Ex. N° 1" o

“Resolucién que Formula Cargos”) dando inicio a un procedimiento

administrativo sancionatorio en contra de mi representada por hechos

que,

a juicio de dicho organismo, se estiman como constitutivos de

infraceion.

De tal manera, mediante la Res. Ex N° 1, la SMA decidié formular 4

cargos por los siguientes presuntos hechos, actos u omisiones detallados

en los resuelvos I y IT de dicha resolucion, atribuyéndoles la calificacion

juridica que a continuacion se detalla:

Cargo Normativa que se habria Calificacion
infringido
Cargo 1. “Superacion de la | Art. 35 letra h) de LOSMA: Leve

norma de emisiébn para
Centrales Termoeléctricas en
Unidad de

Eléctrica

2017 por la

Generacion

Correspondera exclusivamente a
la Superintendencia del Medio
Ambiente el ejercicio de la

potestad sancionadora respecto

Art. 36 numeral 3) de la
LOSMA: “los hechos, actos y

omisiones que contravengan

cualquier precepto o medida




Lautaro 1 (UGE Lautaro 1)
para Material Particulado,
segin lo establecido en la
Tabla N°3 de la presente

resolucion.

de las siguientes infracciones:
[...] h) El incumplimiento de las
Normas de Emision, cuando

corresponda.”

obligatorios y que no

constituyan infraccion
gravisima o grave, de acuerdo a
lo previsto en los niimeros

anteriores”.

Cargo Il. Superaciéon de la
de

Centrales Termoeléctricas en

norma emisién para

el ano 2017 por parte de la
Unidad de
Eléctrica N°2 de la Central

Termoeléctrica

Generacion

Lautaro
(UGE Lautaro 2), para los
parametros Material
Particulado y Oxidos de
Nitrégeno, segtin lo
establecido en la Tabla N°4 y
la Tabla N°5 de Ila

presente

en
resolucién,

respectivamente.

Art. 35 letra h) de LOSMA:
Correspondera exclusivamente a
la Superintendencia del Medio
Ambiente el ejercicio de la
potestad sancionadora respecto
de las siguientes infracciones:
[...] k) El incumplimiento de las
Normas de Emision, cuando

corresponda.”

Grave
Art. 36 numeral 2 letra b) de
la LOSMA, haber

supuestamente generado un

por

riesgo significativo a la salud

de la poblacion.

Cargo III. No presentacion
de informes de
aseguramiento de calidad
para los CEMS de NOx y O-
de la Unidad de Generacién
Eléctrica N°1 de la Central

los

Termoeléctrica Lautaro

(UGE Lautaro 1) el afio 2015.

Art. 35 letra h) de LOSMA:
Correspondera exclusivamente a
la Superintendencia del Medio
Ambiente el ejercicio de la
potestad sancionadora respecto
de lus siguientes infracciones:
[...] h) El incumplimiento de las
Normas de Emision, cuando

corresponda.”

Leve
Art. 36 numeral 3) de la
LOSMA: “los hechos, actos y

omisiones que contravengan
cualquier precepto o medida
obligatorios y
constituyan

gravisima o grave, de acuerdo a

que no
infraccion
lo previsto en los niimeros

anteriores”.

Cargo IV. “Incumplimiento
del de

informaciéon respecto a la

requerimiento
presentacion de los
antecedentes que permitieran
evaluar cumplimiento de la

norma de emisién durante el

Art. 35 j) de la LOSMA, por
serfa: “i) El

incumplimiento de

cuanto
los
requerimientos de informacién
de la Superintendencia dirija a
los

sujetos  fiscalizados, de

conformidad a esta ley.”

Gravisimo
Art 36 numeral 1, letra e) de
la LOSMA, ya que se trataria
de “hechos, actos u omisiones
que habrian evitado el ejercicio
de las atribuciones de la

Superintendencia”.




ano 2016 por parte de la
Unidad  de Generacion
Eléctrica N°1 (UGE Lautaro
1) y la Unidad de Generacion
Eléctrica N°2 (UGE Lautaro

2), ambas de la Central

Termoeléctrica Lautaro”.

C. DE1LARESOLUCION EXENTA N°1744., DE FECHA 14 DE JUNIO DE 2019

16. Por medio de carta certificada, con fecha 19 de junio de 2019, esta parte
fue notificada de la Resolucién Recurrida. Dicha resolucién, en su
resuelvo primero, sanciona a COMASA por las siguientes infracciones, en

el marco del procedimiento sancionatorio Rol F-033-2018:

(i) Respecto al Cargo N° I, cuya calificacion se mantuvo como
leve, consistente en la superaciéon de la Norma de Emision para
Centrales Termoeléctricas durante 8 horas en el afio 2017 por parte
de la UGE N°1 de la Central Lautaro, para el parametro MP,
aplicando una multa de trescientas quince unidades tributarias

anuales (315 UTA).

(ii) Respectos al Cargo N° II, cuya calificacién fue modificada de
grave a leve, consistente en la superacién de la Norma de Emisién
para Centrales Termoeléctricas durante 14 horas en el afio 2017 por
parte de la UGE N° 2 de la Central Lautaro, para el parimetro MP,
asi como durante 360 horas, para el parametro NO, aplicando una

multa de cuatrocientas veinticinco unidades tributarias anuales (425
UTA).

(iii) Respecto al Cargo N° III, cuya calificacion se mantuvo como
leve, consistente en la no presentacion de los informes de

aseguramiento de calidad para los CEMS de NOxy O2 de la UGE N°1




17.

18.

19.

de la Central Lautaro el aflo 2015, aplicando una multa de ochenta y

tres unidades tributarias anuales (83 UTA).

(iv) Finalmente, para el Cargo N° IV, cuya calificaciéon se mantuvo
como gravisima, consistente en el incumplimiento del
requerimiento de informacién respecto a la presentaciéon de los
antecedentes que permitieran evaluar cumplimiento de la norma de
emision durante el afio 2016 por parte de la UGE N° 1y la UGE N°2
de la Central Lautaro, aplicando una multa de doscientas treinta y

ocho unidades tributarias anuales (238 UTA).

Sin embargo, como se vera, la multa impuesta no toma en cuenta factores
relevantes que deben considerarse en relacién con las Bases
Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones, elaborada por la SMA

en diciembre de 2017 (en adelante las “Bases Metodolégicas”). Por el

contrario, ésta se basa en supuestos que no necesariamente se aplican a
proyectos como la CTB Lautaro; los que ademds se apartan de la
formulacién de cargos. Ello infringe diversos principios que rigen la
materia sancionatoria, en especial, los de la debida proporcionalidad y
motivacion que nuestro Derecho exige de una resolucién que impone una

sancion.

II.
RESUMEN GENERAL DEL RECURSO

A continuacioén, se resumen los argumentos generales en que se basa el
presente recurso. Al efecto, se seguira el orden que a continuacién se
indica, solicitando que la Resolucién Recurrida sea dejada sin efecto o, en
subsidio, se proceda a rebajar el monto de la multa de 1.061 UTA

impuesta, por las razones que se analizara.

En primer lugar, se entregard argumentos comunes a las 4 supuestas

infracciones, y que son los siguientes:
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20.

@

(i1)

(iii)

Falta de motivacion de la Resoluciéon Recurrida, vulnerandose lo

dispuesto en los articulos 54 de la LOSMA y 41 de la LBPA.

Se vulner¢ el principio de proporcionalidad al momento de aplicar
la circunstancia prevista en el articulo 40 letra f) de la LOSMA: el
monto de la multa impuesta es totalmente excesivo en relacion a la

capacidad econdémica de COMASA, segiin se acreditara.

Se ponderd erradamente la circunstancia establecida en el articulo
40, letra e) de la LOSMA: Contrario a lo senalado en la Resolucién
Recurrida, al no haber sido sancionada anteriormente por la SMA,
COMASA goza de irreprochable conducta anterior. Ello debera ser
considerado por la SMA.

Con posterioridad, nos centraremos en cada una de las 4 supuestas

infracciones, dando cuenta de lo siguiente:

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Respecto del cargo I: No existe un peligro causado con la supuesta
infracciéon, con lo que se considerd erradamente la circunstancia

prevista en el articulo 40 letra a) de la LOSMA.

Respecto del cargo II: No existe un peligro causado con la supuesta
infraccion, con lo que se ponder6 erradamente la circunstancia

prevista en el articulo 40 letra a) de la LOSMA.

Respecto del cargo III: el supuesto incumplimiento se encontraba
prescrito, no existiendo una infraccién permanente, al contrario de

lo sefialado erradamente por la SMA.

Respecto de la infraccion IV: falta de dolo en la supuesta infraccién
y concurrencia de error de tipo; ademas, se ponderé erradamente

la circunstancia prevista en el articulo 40 letra i) de la LOSMA.



II1.
ARGUMENTOS COMUNES A TODAS 1L.AS SUPUESTAS
INFRACCIONES

A,
FALTA DE MOTIVACION DE LA RESOLUCION RECURRIDA: SE VULNERO LO
DISPUESTO EN LOS ARTICULOS 54 DE LA LOSMA Y 41 DE LA LBPA.

21. El deber de fundamentacion es una exigencia de todo acto administrativo,
que la resolucién impugnada claramente incumpli6. Como es sabido, el
articulo 41 de la LBPA establece que “las resoluciones contendran la
decision, que sera fundada” [énfasis agregado].

22, La motivacion es la exteriorizacion o expresion de los motivos o
razones que han llevado al autor del acto a adoptarlo!. Motivar es

fundar la decision; expresar sus fundamentos.

23. Hoy la necesidad de expresar las motivaciones, los

fundamentos de la decisi6én administrativa, es un requisito
que impone la LBPA en su articulo 412. Dicha norma exige que las

resoluciones sean fundadas, de lo cual cabe colegir que el acto decisorio

debe contener siempre las motivaciones que lo justifican.

24. De esta manera, en el ordenamiento juridico vigente se exige motivar
expresamente los actos administrativos decisorios, por lo que la falta de
motivacién puede ser considerada, por si sola, como una decision ilegal

(por falta de motivacién) o arbitraria.

L BOQUERA OLIVER, José Maria (1986): Derecho Administrativo, t.,1 (Madrid, Civitas),
p-218.
2 Art. 41 ine. 4° LBPA: “Las resoluciones contendran la decision, que serd fundada...”
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25.

26.

7.

28.

29.

En la actualidad, dado que la LBPA incorporé un nuevo estandar de
certeza, seguridad y justicia, y exige motivar los actos administrativos

decisorios, si un acto no se ha motivado, tal hecho, por si mismo,

puede significar ilegalidad o arbitrariedad.

En este sentido, la motivacion es diferente a los motivos, y éstos siempre
concurren en todos los actos, pues constituyen su causa, su base factica.
Dado que la ley exige que se exterioricen tales motivos en los actos
administrativos decisorios o resolutorios (art. 41 LBPA), esto es, que en el
acto se sefale la motivacién o la fundamentacion (la ley exige que sea

«fundado»), tal requisito es necesario cumplirlo siempre.

Por otra parte, toda norma juridica se estructura en base a dos elementos:
un presupuesto de hecho, y un efecto juridico que se detona con la
ocurrencia de dicho hecho. Las normas que habilitan a la Administracion
a ejercer sus potestades no se encuentran exentas de dicha estructura,
tomando, ademés, en consideracién la tipicidad que debe regir a la
actuacion de los o6rganos administrativos, derivada del principio de
legalidad. Asi, un 6rgano administrativo solo estara facultado para actuar
de una manera u otra cuando una norma juridica lo habilita y en los casos
en que ésta prevé, debiendo cumplirse a cabalidad los hechos senalados

para que la autoridad pueda actuar.

Por lo tanto, al estar los presupuestos de hecho contenidos en la norma
misma que habilita a la Administracion a ejercer sus potestades mediante
la dictacion de actos administrativos, la existencia y veracidad de estos
constituyen siempre un elemento reglado de toda potestad, susceptible de

control judicial o contralor.

Debido a que las competencias y posibilidades de actuacién de los
organos administrativos estan determinadas por los hechos concretos que
habilitan el ejercicio de tal o cual potestad, estos deben ser

acreditados durante el procedimiento administrativo,
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30.

I

32,

33-

debiendo el acto terminal adecuarse a los mismos siendo

congruente en su contenido con estos hechos., de tal manera

que si esto no ocurre, el acto administrativo adolecera de un
error que vicia su legalidad.

Asi, el motivo de un acto administrativo puede estar viciado, afectando

la validez de éste, a través tanto de la falsedad como de la

apreciacion erronea de los hechos, siendo, en ambos casos una
falsa representacion de la realidad a la cual debe adecuarse el

acto administrativo.

En otras palabras, lo decidido infringe lo que significa motivar o
fundamentar una decision, que implica “reconducir la decision que en el
mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de
cuya aplicacién surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer
término, los hechos de cuya consideracion se parte y a incluir tales
hechos en el supuesto de una norma juridica; y en segundo lugar, a
razonar céomo tal norma juridica impone la resolucién que se adopta en

la parte dispositiva del acto”s.

Ahora bien, existe un vicio de falta de fundamentacién respecto de la

resolucién recurrida desde que la misma no ponderé todos los

elementos de prueba acompafniados en los descargos,
derechamente omitiendo el analisis respecto de ellos, lo que implico

una errdonea apreciacion de los hechos.

En otras palabras, en la Resoluciéon Recurrida la SMA no expresd con
fundamentacion su parecer, pues no se entregaron argumentos
especificos y detallados, entre otros, respecto de los siguientes

antecedentes:

3

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1989): Curso de Derecho Administrativo, T. I, 52

Ed. Madrid: Civitas, p. 549.
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34.

35-

(i) En primer lugar no analizé, ponder6é o examing, la
argumentacién sostenida por esta parte en los parrafos 19 y
siguientes de los Descargos, respecto de la superacién de 8 horas
durante el ano 2017. En efecto, en los parrafos 256 y siguientes de
la Resolucién Recurrida, no se analizan estos argumentos por la
SMA, sino que simplemente se copian parrafos genéricos del

expediente de tramitacién de la norma de termoeléctricas.

(i1)) En segundo lugar no analizé, ponderé o examino, los
argumentos esgrimidos en los parrafos 130 y siguientes de los
Descargos de COMASA, respecto de la errénea calificacion en la
gravedad de la infraccion del Cargo IV. Respecto a este punto, la
SMA se apresura a concluir, en el parrafo 226 de la Resolucion
Recurrida, que un “error reiterativo sobre un punto esencial
requerido para estos efectos, revela un dnimo de impedir una

debida fiscalizacion de este servicio”.

Desde luego, conforme ya se indico, dicha actuacién infringe lo que debe
efectuar un o6rgano de la Administracion del Estado para dictar sus
decisiones, que no es otra cosa que expresar las razones por las cuales
estim6 improcedente la reposicion deducida, no para efectos de cumplir
con un mero capricho, sino que para enterrar cualquier atisbo de
arbitrariedad, y asi permitir a los interesados impugnar la decisién a
través de los mecanismos establecidos por el ordenamiento juridico para

ello.

Asi entonces desde ya, podemos afirmar que el término de este
procedimiento sancionatorio tiene un yerro juridico evidente que es
susceptible de invalidar todo el camino recorrido, habida consideracién
de su relevancia juridica, desde que ha impedido a esta parte, saber cual

o cuales son los fundamentos que permiten sancionar a mi
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representada por las infracciones o contravenciones en que

eventualmente se ha incurrido.

B.
SE VULNERO EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD AL MOMENTO DE

APLICAR LA CIRCUNSTANCIA PREVISTA EN EL ARTiCULO 40 LETRA F) DE LA

36.

37

38.

LOSMA: EL MONTO DE LA MULTA IMPUESTA ES TOTALMENTE EXCESIVO EN

RELACION A LA CAPACIDAD ECONOMICA DE COMASA.

Uno de los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora es
el de proporcionalidad, el cual supone una correspondencia entre la
infraccion y la sancion impuesta, con el fin de impedir que la

autoridad tome medidas innecesarias y excesivas.

A su vez, el sentido y alcance de este principio al momento de imponer
sanciones, como limite a la discrecionalidad administrativa, ha sido
descrito por la doctrina como “(...) un proceso integrador y valorativo de
los tres contenidos de la norma juridica habilitante: el presupuesto de
hecho, los medios y el fin. Ello se aplica sobre todo a la potestad
sancionadora, lo que trae como consecuencias las siguientes: El
principio opera sobre elementos reglados del acto administrativo, por
tanto constituye una via adecuada para el control de la

discrecionalidad”4 [énfasis agregado].

Es sumamente importante destacar que este principio constituye un
limite a la discrecionalidad que el legislador le ha otorgado al érgano
administrativo al momento de determinar la sancién especifica que desea

imponer a un supuesto infractor.

4

BERMUDEZ SOTO, Jorge (2010): Derechos Administrativo General, (Santiago, Legal

Publishing), p.190.
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40.

41.

42,

Asi, por ejemplo, ante una infraccion calificada como leve, la SMA puede
imponer una multa que va desde las 0,1 UTA hasta las 1.000 UTA,
teniendo, practicamente, 1.010 posibilidades distintas de sancién. Es para
guiar a la SMA que la LOSMA entrega en su articulo 40 diversas
circunstancias que se deben considerar para guiar a la SMA a determinar

el monto de una sancién.

En linea con lo anterior, al momento de imponer una determinada
sancion, el érgano administrativo debe ponderar: (i) primero, cuales son
los hechos acreditados que en su criterio constituyen una infracci6on
administrativa, y; (ii) luego, cual es la sancidén especifica, dentro del
rango y posibilidades de sanciones que el legislador le otorga, que es la

mas adecuada a dicho hecho constatado.

No obstante lo anterior, la decision administrativa de imponer tal
o cual sancion debe de estar debidamente motivada y
fundamentada, de manera tal de permitir al regulado el conocimiento
de las razones de por qué su conducta fue objeto de una determinada
sanciéon y no de otra también posible por el ordenamiento. Lo anterior
fluye de la propia LBPA, cuyos articulos 11 y 41 obligan a la
Administracién a siempre expresar los hechos y fundamentos de derecho

que motivan sus decisiones.

En suma, no se trata solamente de que, en virtud del principio de
proporcionalidad, la sancién especifica de un acto administrativo sea
adecuada y “proporcional” a la infraccién cometida, sino que también, en
virtud del deber de motivaciéon de los actos administrativos, los
motivos o razones que llevaron al érgano que sanciona a imponer tal o
cual sancion deben de estar debidamente expresados, exponiendo el
Organo en su resolucién sancionatoria las razones del por qué llegé a la
conviceion de que el monto elegido por él es el mas “proporcional” a la

infraceién cometida.
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44.

45.

46.

47.

Pues bien, en el caso de la Resolucion Recurrida, por solo dar un
ejemplo, llama la atencién de que la multa que se impone a mi
representada por el cargo I es de 315 UTA y que el rango que la
SMA ostenta para sancionar va desde las 0,1 UTM hasta las
1.000 UTA.

Pues bien, ¢Por qué se sancioné a mi representada con ese monto y no
otro distinto? Los fundamentos de dicha decision no se
encuentran en ninguna parte del acto recurrido, mas alla de
sefalar cuales circunstancias del articulo 40 de la LOSMA concurren o no
en el cargo, dejando a mi representada en total incerteza respecto a por
qué razones especificas el 6rgano que la sanciona decidio aplicar el monto

en cuestion.

Asi, al no expresar la resolucion recurrida las razones por las
cuales llego a la conviceion de sancionarla con especificamente,
315 UTM (existiendo otras 314 posibilidades posibles de una multa
menor), lo cual se repite en cada uno de los cargos, dicho acto
impugnado deviene en ilegal por incumplir el deber de
motivacion que pesa sobre todos los actos administrativos, lo que a su
vez conlleva una infracciéon al principio de proporcionalidad

por no expresarse la forma en que se lleg6 a dicho monto.

Dicho aquello, es pertinente mencionar que la resoluciéon recurrida en su
parrafo 328, del apartado c) sobre capacidad econémica, establece que
para la determinacién de la capacidad econémica del infractor se deben

considerar dos criterios: (i) tamafio econémico y (ii) la capacidad de

pago.

A continuacioén, respecto al segundo de estos criterios, la capacidad de
pago, la SMA sostiene que normalmente este criterio no lo conoce de
forma previa a la determinacién de la sancién. Por esto, se considera

eventualmente a solicitud expresa del infractor.
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48.

En efecto, de acuerdo a lo sefialado por las Bases Metodologicas: “El

ajuste por capacidad de pago sélo es considerado en el caso en que el

infractor acredite, por propia iniciativa, una condicién de deficiencia en

su situacion financiera que le imposibilite, o dificulte en gran medida,

hacer frente a una sancién impuesta por la SMA.”s Por lo anterior, se

adjuntan a estos descargos los balances auditados, correspondientes a los

ejercicios de los tltimos tres aflos de COMASA.

49.

continuacion:

Actividad Financiera

Pasivo
Patrimonio
Endeudamiento

Activo corriente
Pasivo corriente
Relacion corr.

Perdida
Patrimonio
Rentabilidad

Perdida
Activo total
Rentabilidad

Perdida
Ventas
Rentabilidad

Activo total
Pasivo total

5

Determinacion de Sanciones, p. 74.

SUPERINTENDENCIA DEL

MUSsS MUSS

2018 2017
33.376 33.208
27.969 28.384
1,19 1,17
13.720 8.007
2.038 2.277
6,73 3,52
24 -2.679
27.969 28.384
-0,09% -9,44%
-24 -2.679
61.345 61.592
-0,04% -4,35%
-24 -2.679
19.617 21,984
-0,12% -12,19%
61.345 61.592
33.376 33.208

MEDIO AMBIENTE, Bases

17

Los principales indicadores del comportamiento financiero se detallan a

MUuss
2016
28.835
48.166
0,60

12.883
14.235
0,91

-1.630
48.166
-3,38%

-1.630
77.001
-2,12%

-1.630
23.295
-7,00%

77.001
28.835

Metodolégicas  para la
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51.

52,

53-

De acuerdo a esta informacién, COMASA presenta malos resultados
durante los ultimos 3 afios, donde el activo disminuy6 en algo mas de
20% y el pasivo aumento en un 15,75%. También muestra en los distintos
indices una rentabilidad negativa de acuerdo a los balances revisados. Lo
anterior es aun méas grave dada la situaciéon de la industria generadora
eléctrica, por lo que no parece posible revertir estos resultados negativos

en el corto plazo.

En conclusion, en atencién a estos antecedentes, estimamos que la SMA
debe tener en consideracién la capacidad econémica de COMASA,
empresa cuya situaciéon financiera se ha deteriorado significativamente.

en los Gltimos 3 afios.

C.
SE PONDERO ERRADAMENTE LA CIRCUNSTANCIA ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 40, LETRA E) DE LA LOSMA: COMASA GOZA DE
IRREPROCHABLE CONDUCTA ANTERIOR.

La Resolucién Recurrida en los parrafos 327 y siguientes, del apartado
b.3.1., descarta la concurrencia de la irreprochable conducta anterior por
la existencia del procedimiento sancionatorio Rol F-20-2015, seguida por
esta Superintendencia respecto a COMASA, donde la Empresa present6
un Programa de Cumplimiento, el que fue aprobado mediante la Res. Ex.

N°4/Rol F-020-2015, de 28 de octubre de 2015.

Como consideracion previa, debe dejarse de manifiesto que el hecho de
que COMASA haya presentado un programa de cumplimiento que, como
es sabido se encuentra en curso, no implica en caso alguno una

autoincriminacion o aceptacion en los hechos que configuran

los cargos formulados por la SMA en ese procedimiento

sancionatorio.
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55-

56.

En este sentido se ha pronunciado el Segundo Tribunal Ambiental, al

resolver que “(...)_la presentacion, aprobacion o rechazo de un

programa de cumplimiento, no exige que el regulado se

autoincrimine o acepte responsabilidad en los hechos que

configuran los cargos formulados por la SMA. Ello, por cuanto

dicho requisito no se encuentra en la LOSMA ni tampoco en el D.S N° 30
de 2012, lo que se confirma al verificar lo dispuesto en el inciso 5° del
articulo 42 de la LOSMA y el inciso 2° del articulo 10 del Reglamento
respectivo. (...) De esta manera, se resguarda siempre la posibilidad de
que el administrado pueda defenderse de los cargos, en caso de que el
programa no cumpla con los requisitos de aprobacion, pudiendo en
consecuencia, desvirtuar, los hechos infraccionales en el procedimiento

sancionatorio correspondiente™,

A lo anterior debemos agregar la aplicacién del principio de inocencia,
por lo que en materia administrativo sancionador la conducta

anterior sera irreprochable mientras el sujeto no se encuentre
sancionado por el organismo correspondiente.

Lo anterior se encuentra reafirmado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema: “aunque la sancién no se haya aplicado por la SMA, lo fue
por un organismo con competencia en materia ambiental por una
infraccion de esta naturaleza (...)"7 (el destacado en nuestro). Como
nuestro representado solo tiene un procedimiento sancionatorio anterior
suspendido, el cual se encuentra con un Programa de Cumplimiento en
curso y por ende, no ha sido sancionado con anterioridad por la SMA, se

configuraria a su respecto la irreprochable conducta anterior.

O
7

SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol R-75-2015, considerando 17°.
CORTE SUPREMA, Rol N° 25931-2014, considerando 1°

19



Iv.

ARGUMENTOS ESPECIFICOS A CADA UNA DE LAS SUPUESTAS

57

58.

59

60.

INFRACCIONES

A.

RESPECTO DE LA INFRACCION I: NO EXISTE UN PELIGRO CAUSADO CON LA
SUPUESTA INFRACCION, SE PONDERO ERRADAMENTE LA CIRCUNSTANCIA

PREVISTA EN EL ARTICULO 40 LETRA A) DE LA LOSMA.

Al ponderar las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA que concurren
para cada infraccion, la SMA analiza el componente de afectaciéon “valor
de seriedad” y especificamente se refiere a “la importancia del dafio
causado o del peligro ocasionado”. Al efecto, lo primero que hace
correctamente es descartar la existencia de este componente para los

cargos IL y IV.

Sin embargo, en relacion con el cargo I, la SMA sefiala que “sin perjuicio
de haberse descartado un riesgo a la salud de la poblacién asociado a las
emisiones de MP que deba ser ponderado en la presente seccibn, si se

verifica un peligro ocasionado para el medio ambiente”.

Para ello, analiza sucintamente las 8 horas de superacion en el afio 2017,
indicando que algunas de estas horas son seguidas (sin reparar en que
algunos de estos valores, como se indicara, corresponde a valores de falla
y por tanto entran en los valores que no deben contabilizarse para efectos

de la sancidn) y que los niveles de excedencia serian altos.
De ello se sigue, a juicio de la SMA, que la magnitud del incumplimiento

seria “significativa”, en particular tratindose de las superaciones de fecha

28 de noviembre de 2017, que corresponde a 4 horas.
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Respecto de los datos fuera de norma para las horas que se especifican en
la Tabla N°6 del parrafo 178 de la Resoluciéon Recurrida, las explicaciones
técnicas de por qué se registré6 una superacién del pardmetro MP por

parte de la UGE N°1 el ano 2017 por cada hora son las siguientes:

(i) 14 de febrero de 2017 a las 17:00: Para esta hora, durante los dos
primeros minutos, la central estaba en condiciébn de horas de
encendido (HE) con el filtro de mangas en modo By-pass. El equipo al
estar en By-pass produce que las emisiones sean muy superiores a las
que se obtienen en condicion normal de operacion, lo que produce que
el promedio horario se salga de los limites permitidos. Cabe senalar
que los filtros de manga tienen una eficiencia de hasta 99% de
abatimiento de MP.

(ii) 27 de mayo de 2017 a las 20:00: Dentro de esta hora se realizd el
proceso de calibracion de los equipos, el cual generalmente no
produce mayores distorsiones en el promedio horario, pero si en el
registro minutal. Por lo anterior, el registro minutal puede llegar a
valores que superan los 12.000 Mg/NM3, e incluso los 30.000
Mg/NM3. Valores de tal magnitud claramente distorsionan y llevan a
que el promedio horario se exceda por sobre la norma. Prueba de esta
distorsion, es que el dato de concentracion “cruda” Mg/M3 no estan

distorsionados, pero si los normalizados.

(iii) 8 de junio de 2017 alas 11:00: La hora sefialada no presenta datos de
concentracion de MP ni gases, por lo que se aplica método de
sustitucion de datos de la SMA correspondiente al capitulo 4.2.1.1.
Realizado lo anterior, se detecta error en asignaciéon de nivel de carga
al aplicar procedimiento, asignando un nivel de carga igual a 1 en vez
de 10. Al corregir este error la concentracién de MP se reduce desde

304,08 a 8,149 mg/Nm3.
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(iv) 17 de junio de 2017 a las 9:00: La planta se encontraba en
condicién de encendido (HE), ya que en esa hora especifica la
generacion asociada a la unidad N°1 fue d 12,13 MW/hr, lo que sin
embargo, erroneamente, se informé como una condicién en régimen
(RE).

(v) 28 de noviembre de 2017 entre las 12:00 y las 15:00: Para este periodo
de horas las altas mediciones se explican porque la planta estaba en
proceso de partida. Por lo anterior, en los registros minutales, el
parametro de oxigeno esta distorsionado y arrojando valores altos
para una condicién de combustién. En el minuto correspondiente a la
hora 10:13, la unidad pasa a estado RE, pero persistiendo el problema
de la medicion de oxigeno, lo cual distorsiona la cuantificacién de MP
normalizado. Dicha situacion duro hasta las 14:37. Prueba de que la
medicién de concentracién de MP normalizado estaba distorsionado
por la errada medicion de concentracién del oxigeno, es que los datos

“crudos” son normales para una condicién normal de operacion.

En relacion con ello, es inexplicable el criterio utilizado por la SMA, toda
vez que la superacién que se habria constatado (sin descontar las horas a
que se ha hecho referencia precedentemente) corresponde a un 0.09 % de
las horas del afio. En este sentido, es la propia SMA la que reconoce que la
mayoria de las superaciones ocurrieron en horario diurno y en el mes de
noviembre, que como es sabido corresponde a un mes con buena
ventilacién atmosférica, de lo que da cuenta la estacion de monitoreo
Padre Las Casas II, del Sistema de Informacion Nacional de Calidad del

Aire, como se muestra en la siguiente grafica.
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Es decir, como se aprecia, el mes de noviembre es un mes con muy bajas
concentraciones de MP2,5 en comparacion con el periodo de invierno (lo
que se explica por menores emisiones y aun aumento en las condiciones
de ventilacion). Este patrén es similar en toda la zona sur de Chile y es
plenamente aplicable a la zona en que se emplaza el Proyecto. Ello ha sido
reconocido por la propia SMA en el procedimiento sancionatorio seguido

bajo el Rol F-016-2015 contra la central termoeléctrica a carbén
Bocamina.

En el numeral 263 de la Resolucién Exenta N° SMA N° 211, de 24 de
marzo de 2017 que resuelve dicho procedimiento sancionatorio, se indica
claramente que “es importante considerar la época o estacién del aito en
que se producen las horas de superacién de norma, en tanto durante el
invierno (21 de junio a 21 de septiembre) se generan las peores

condiciones de dispersién de contaminantes”.
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66.

67.

68.

69.

Lo mismo ocurre respecto del horario, en que el numeral 259 de la misma
resolucion del sancionatorio de Bocamina expresa que “En la tropdsfera
se observan varios tipos de inversién térmica que se distinguen segiin su
mecanismo de formacion. La mas comiin es la inversién térmica
nocturna o radiativa, que se desarrolla cerca del suelo en las horas de la
noche. Su origen es el enfriamiento radiativo del suelo y el consiguiente

enfriamiento de las capas de aire cercanas a él.”

Sin embargo, nada de esto es analizado por la SMA en la Resolucion
Recurrida, sino que simplemente se copian parrafos genéricos tomados
del expediente de tramitacion de la NECT, que corresponden a un analisis
elaborado por Gestion Ambiental Consultores y que no se refiere al caso
especifico de la biomasa, sino que “Su objetivo es revisar las distintas
normativas existentes, asi como los fundamentos tras cada una de ellas,
de manera de poder orientar el proceso de dictacién de normas que se

llevara a cabo en nuestro pais durante el presente arno”.

No es posible aplicar en forma directa esos parrafos, tomados de un
estudio de contexto en el proceso de elaboraciéon de la norma, a fin de
analizar un caso particular respecto del cual no se cuenta con prueba
alguna que permita dar por acreditado un eventual peligro al medio

ambiente.

Més atin, si es que ya se ha descartado el riesgo a la salud de la poblacion
como lo fue en el presente caso, parece razonable estimar que este
tampoco se genera respecto del medio ambiente en general, a menos que

exista alguna prueba real para tenerlo por cierto.
En este caso, tal prueba sdlo se ha basado en suposiciones, pero no en un

anélisis de si esas concentraciones pudieron de alguna forma generar,

efectivamente, un peligro para el medio ambiente.
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Tan cierto es ello, que las referencias que la Resolucion Recurrida efectiia
a la EPA, s6lo son una copia de la pagina de inicio de la web de dicha
institucién dedicada al material particulado. No existe ningiin estudio
analizado que permita entender que esas concentraciones de MP podrian
generar efectivamente un peligro por su transporte y asentamiento en
tierra o agua, ni de qué manera ello podria implicar acidificacién de lagos,
dano a bosques y cultivos y afectacién de ecosistemas. La siguiente

imagen muestra la web de la EPA que utiliz6 la SMA:

Particulate Matrer (PM) Pollution
Health and Environmental Effects
of Particulate Matter (PM)
Health Effects

S hisa

Environmental Effects

ety Al

De lo analizado, parece evidente que 8 horas de superacién en un afo,
principalmente en primavera y en el contexto de una zona que en invierno
tiene una concentracion varias veces mayor de MP, no permite calificar de
envergadura “media alta” este componente para efectos de graduar la

multa.

En este sentido, si se mira la resolucién sancionatoria del Caso Bocamina,

a partir del considerando 302, la SMA hace un ejercicio para calcular la
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emision masica sobre emitida, la que de acuerdo a la autoridad seria de
1,3 toneladas (correspondiente a 340 horas de superacion de una central a
carbon bituminoso de 128 MW de potencia). Sin perjuicio de ello, la SMA
estima que “en el marco de este procedimiento sancionatorio no se
cuenta con antecedentes que hagan sustentar un peligro de

relevancia significativa para el medio ambiente, por lo que en

este caso concreto el peligro para el medio ambiente serd
ponderado como de baja envergadura’.

Este cambio se criterio es inexplicable y es un antecedente relevante a la
hora de reponer la multa impuesta a mi representada, que grafica con
claridad su falta de motivacion y fundamento, ademas de Ila

desproporcionalidad de la misma.

B.

RESPECTO DE LA INFRACCION II: NO EXISTE UN PELIGRO CAUSADO CON LA

73

74-

SUPUESTA INFRACCION, SE PONDERO ERRADAMENTE LA CIRCUNSTANCIA

PREVISTA EN EL ARTICULO 40 LETRA A) DE LA LOSMA.

El mismo argumento del titulo I anterior, es valido para el cargo II, en
relacion con la superacion de 14 horas de MP el ano 2017 (0,1 % de las
horas del afo). La SMA estima que estas horas de superacion también
implicarian un riesgo ambiental que caracterizan como “medio alto”, sin
hacer ningin tipo de analisis respecto de cual seria la eventual
“depositacion” de material producto de las concentraciones generadas por

los incumplimientos detectados.

Respecto de los datos fuera de norma para las horas que se especifican en
la Tabla N° 8 del parrafo 193 de la Resolucion Recurrida, las explicaciones
técnicas de por qué se registr6 una superacion del pardmetro MP por

parte de la UGE N°2 el afio 2017 por cada hora son las siguientes:
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14 de febrero de 2017 a las 17:00: La superacién de las emisiones se
debe a que en los primeros 3 minutos la caldera estaba en condicién
de encendido (HE), con el filtro en estado By-pass, situacién que ya se

explico su efecto en relacion con el cargo 1.

(ii) 20 de abril de 2017 a las 14:00: Para esta hora hubo un paso a By-

pass, el cual no fue registrado como falla, lo que produjo que se

registrara la hora en régimen (RE) en vez de Falla (FA).

(iii) 5 de abril de 2017 a las 10:00: En la hora sefialada no presenta datos

(iv)

de concentracion de MP ni gases, por lo que se aplica método de
sustitucion de datos de la SMA. Al aplicar el procedimiento, se detecta
error en asignacion de nivel de carga, asignando un nivel de carga
igual a 1 en vez de 10. Corregido este error la concentracién de MP se

reduce desde 261,59 a 3,381 mg/Nm3.

12 de mayo de 2017 a las 21:00: A dicha hora las altas mediciones se
explican porque el dia 12 de mayo la planta estaba en proceso de
partida. De esta forma, en los registros minutales el pardmetro de
oxigeno estaba distorsionado y arrojando valores altos para una
condicion de combustién. Durante esta hora de medicién, entre los
minutos 37 y 56, se presentd el problema. La prueba de que la
medicion de concentracién de MP normalizado estaba distorsionado
por la errada medicién de concentracién del oxigeno, esta en que los
datos “crudos” son normales para una condicién normal de operacién.
Junto con lo anterior, en esos minutos, el filtro de manga opera en By-
pass, lo que se deberia haber registrado como Falla (FA) v no como

equipo en régimen (RE).

(v) 17 de mayo de 2017 a las 15:00: Datos anémalos no detectados en el

proceso de sustitucién entre los minutos 6 y 24.



(vi)

(vii)

28 de mayo de 2017 a las 20:00: En la hora sefialada se realizd el
proceso de calibracion de los equipos, lo cual generalmente no
produce mayores distorsiones en el promedio horario, pero si los
produce en el registro minutal, el cual puede llegar a valores de que
superan los 7.900 Mg/NM3. El valor de esta magnitud claramente
distorsiona y lleva a que el promedio horario se exceda por sobre la
norma. Prueba de esta distorsién, es que el dato de concentracion

“cruda” Mg/M3 no esta distorsionado, pero si los normalizados.

31 de mayo de 2017 a las 11:00: En dicha hora, las altas mediciones se
explican porque dicho dia la planta estaba en proceso de partida. Asi,
se observa que en los registros minutales el pardmetro de oxigeno
estaba distorsionado y arrojando valores altos para una condicién de
combustiéon. Durante esta hora entre los minutos 00 y 12 se present6
el problema. Prueba de que la medicion de concentracion de MP
normalizado estaba distorsionado por la errada medicién de
concentracion del oxigeno, es que los datos “crudos” son normales

para una condicién normal de operacion.

(viii) 12 de julio de 2017 a las 17:00: En el transcurso de la hora sefialada se

(ix)

realiz6 el proceso de calibracion de los equipos, lo que generalmente
no produce mayores distorsiones en el promedio horario, pero si lo
produce en el registro minutal, el cual puede llegar a valores de que
superan los 535 Mg/NM3 y 209 Mg/NM3. Valores de esta magnitud
claramente distorsionan y llevan a que el promedio horario se exceda
por sobre la norma. Prueba de esta distorsion, es que el dato de
concentracion “cruda” Mg/M3 no estan distorsionados, pero si los

normalizados.
5 de agosto de 2017 a las 7:00: En la hora senalada hubo un paso a By-

pass que no fue registrado como falla, lo que produjo que se registrara

la hora en régimen (RE) en vez de Falla (FA).
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76.

(x) 6 de octubre de 2017 a las 15:00: Sin justificacion.

(xi) 12 de octubre de 2017 a las 15:00: En la hora senalada se detectaron
datos andémalos que no se sustituyeron. Junto a lo anterior, cabe
sefalar que, durante el transcurso del dia, se realizé6 una mantencién

al equipo, lo cual no quedo registrado en el sistema.

(xii) 12 de octubre de 2017 desde las 17:00 hasta las 18:00: Se detectaron
datos anémalos que no se sustituyeron. Ademés, al igual que en el
punto anterior, se realizo una mantencion al equipo, lo cual no quedo

registrado en el sistema.

(xiii) 12 de octubre de 2017 a las 18:00: Se detectaron datos anémalos que
no se sustituyeron. Ademas, al igual que en el punto anterior, se
realizd6 una mantencion al equipo, lo cual no quedo registrado en el

sistema.

(xiv) 22 de octubre de 2017 a las 6:00: Desde el minuto 5 al 60, la unidad
estuvo en proceso de apagado (HA), sin embargo se registro la hora en

estado de régimen (RE).

Ahora, bien, en el mismo cargo II se tratan las superaciones de NOx, que

corresponderian a 360 horas (4% de las horas del afio).

Nuevamente, la SMA hace una referencia genérica al sitio web de la EPA
para indicar los efectos del NO2, indicando que estos componentes
causan lluvia acida, reduciendo visibilidad (lo que redunda en valor
paisajistico), contribucién a la contaminacién por nutrientes en aguas
costeras. Asimismo, vuelve a referirse al estudio presentado en el marco
de la elaboracién de la norma de centrales termoeléctricas, emitido por
Gestion Ambiental Consultores, que indica que el NOx genera lluvia

acida, deterioro de la calidad del agua, calentamiento global, deterioro de
la visibilidad.
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78.

79.

8o.

Aun cuando no fue posible establecer un detalle por hora como en el caso
de MP, si nos es posible establecer que aproximadamente 2/3 de las
superaciones de NOx fueron menores a 250 mg/NM3. Lo anterior se

detalla en la siguiente tabla:

Emisiéon Nox
Mg/NM3 Horas
200-210 88
211-220 68
220-230 45
230-250 a7
mayor a 250 102
Total 360

Evidentemente, las referencias genéricas utilizadas por la SMA, que no se
relacionan con concentraciones ni con periodos de permanencia, impiden
dar por acreditado un peligro per se, por el solo hecho de haberse emitido.
Por ello, no es posible sin mas argumentacion, calificar también de

“medio alto” para efectos de ponderar la sancion.

Cabe indicar, por ultimo, que parece inconcebible que la SMA haya
decidido no considerar (numeral 276) el tipo de combustible utilizado por
CTB Lautaro, teniendo presente que se trata de biomasa, que tiene claras
diferencias con otros combustibles s6lidos como el carbén en cuanto a su

composicion y, por lo mismo, en cuanto a sus emisiones.

Tal como se senaldé en el apartado anterior, no son entendibles las
diferencias de criterio aplicados en este caso y en el de la central

Bocamina, para efectos de entender el supuesto peligro causado al medio
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ambiente. No se entiende que en un caso que si se acredité un riesgo
significativo para la salud de la poblacién, como fue Bocamina, se indique
que el peligro para el medio ambiente es de baja envergadura, mientras
que respecto de un caso en que se demostré que no habia riesgo a la salud
como es el de COMASA, la SMA califique el peligro al medio ambiente

como medio alto.

Ello implica una evidente falta de motivacion y fundamentacioén, ademas
de una clara desproporcién a la hora de sancionar, la que debe ser

enmendada.

C.
RESPECTO DE LA INFRACCION III: EL SUPUESTO INCUMPLIMIENTO SE

ENCONTRABA PRESCRITO.

La SMA, en el parrafo 157 de la Resolucion Recurrida, cita dos
definiciones de la doctrina espafiola de infracciéon permanente. Por un
lado, cita al catedratico Alejandro Nieto quien lo define como “(...) una
accion u omision tnica crea una situacion antijuridica, cuyos efectos
permanecen hasta que el infractor cambia su conducta”. Por el otro, cita
a los profesores Manuel Gémez Tomillo e Ihigo Sanz quienes lo definen
como “aquella figuras en las que la accién provoca la creacién de una
situacion antijuridica duradera que el sujeto mantiene a lo largo del

tiempo dolosa o imprudentemente”.

Es importante destacar de forma previa que es curioso que la SMA cite,
para favorecer su postura, dos definiciones incompatibles entre si. En un
caso, Nieto sostiene que la infraccion permanente puede realizarse
mediante una accién u omision, mientras los profesores Tomillo y Sanz
sostienen que so6lo se pueden realizar mediante una acciéon. En palabras
de estos tltimos “[en las infracciones administrativas consistentes en una

pura omisidén] no estamos exactamente ante infracciones permanentes
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(que requieren de una accién que cree la situacién antijuridica y aqui

una omisién no crea nada porque es una nada factica)”.8

84. Lo anterior es relevante precisamente porque el cargo III consiste en una
omision, esto es, en la no presentacioén de los informes de aseguramiento
de calidad para los CEMS de NOxy O-de UGE LAUTARO 1 el afio 2015.

85. Sin perjuicio de lo anterior, nuestro argumento va mas alla: la infraccién
permanente no consiste en la creacién de una situacién antijuridica,

cuyos efectos permanecen hasta que el infractor cambia su conducta.

86. El concepto de infraccion permanente es tomado por el derecho
administrativo sancionador del concepto penal de delito permanente. Por
lo anterior, un ejemplo penal puede explicar de mejor manera el punto:
“quien sustrae una cosa ajena sin la voluntad de su duefnio da lugar a
que, tras la consumacién del hurto (= constitucién de nueva custodia
sobre la cosa), se origine un estado de cosas que puede prolongarse
indefinidamente en el tiempo. Pero esto no significa que el hurto
constituya un delito permanente. El hurto es un delito de estado y no un

delito permanente”.9

87. Por lo anterior, lo caracteristico de los delitos permanente no es la
creacion de una situacion antijuridica, como sostiene la SMA, sino que es
otra cosa. “Aqui si aparece la particularidad de los delitos permanentes:
en ellos, lo permanente no es la consumacion, sino la ejecucion del
comportamiento delictivo. Después de que alguien sustrae una cosa

ajena sin la voluntad de su duenio, se origina un estado de cosas

. GOMEZ TomiLLo, Manuel/ Sanz Rubiales, Inigo (2017): Derecho Administrativo

Sancionador, (Madrid, Tecnos), p.623.
: MANALICH, Juan Pablo (2004): El secuestro como delito permanente frente al DL de
Amnistia, (REJ n°5), p.14.



contrario a derecho, pero eso no significa que la ejecucién del

hurto se mantenga indefinidamente en el tiempo”1°,

88. Como los delitos permanentes se caracterizan porque permanece en el
tiempo la ejecucion del comportamiento delictivo, los delitos
permanentes no pueden consistir en una omisiéon. En esto estan en lo
correcto los profesores Tomillo y Sanz. Por lo anterior, es irrelevante que
se haya mantenido la situaciéon antijuridica de no presentaciéon de los
informes de aseguramiento de la calidad correspondientes, como sostiene
la SMA en el parrafo 150 de la Resoluciéon Recurrida. La prescripcion
comienza a computarse desde que se materializa el ilicito, esto
es, el 10 de julio de 2015, por lo que la infraccion se encuentra

prescrita.

D.

RESPECTO DE LA INFRACCION I'V: FALTA DE DOLO EN LA SUPUESTA
INFRACCION Y CONCURRENCIA DE ERROR DE TIPO; ADEMAS, SE PONDERO
ERRADAMENTE LA CIRCUNSTANCIA PREVISTA EN EL ARTICULO 40 LETRA 1)
DE LA LOSMA

89. La primera categoria de imputaciéon de una infraccién administrativa es al
nivel de la tipicidad. La tipicidad subjetiva se traduce en una exigencia de
dolo o culpa en el infractor de la norma de sancién y, por supuesto, la
correspondiente prueba de este elemento a lo largo del proceso

sancionatorio.

90. De acuerdo a la doctrina el dolo se integra por dos elementos
diferenciados “Por una parte, el elemento intelectual: el conocimiento de

los hechos. Por otra, el elemento volitivo o emocional: la voluntad de

10 MARALICH, Juan Pablo (2004): El secuestro como delito permanente frente al DL de

Amnistia, (REJ n°5), p.14

(%
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realizarlos, el querer realizarlos. Ambos elementos deben concurrir
stimultaneamente. Es en el elemento volitivo en el que se diferencian el
dolo y la imprudencia, toda vez que cabe que el conocimiento esté

presente también en la imprudencia consciente o con representacion”."

Sin embargo, como bien sostuvo esta defensa en los Descargos,
especificamente en el parrafo 135, el literal e) del art. 36 N° 1 de la
LOSMA senala que una infraccion es gravisima cuando haya “impedido
deliberadamente la fiscalizaciéon, encubierto una infraccién o evitado el

ejercicio de las atribuciones de la Superintendencia”.

La doctrina ha entendido que la exigencia de un obrar deliberado o
intencional, como es el caso de esta infraccion, limita la aplicacion del
elemento subjetivo exclusivamente a un obrar doloso: “el concepto de
intencionalidad se viene equiparando al de dolo directo de primer grado
(st bien, en ocasiones, se estima que capta también al dolo indirecto o de
segundo grado). Es decir, cuando se habla de intencionalidad, parece

que se exige que la voluntad capte el fin perseguido por el autor”.:2

Por lo tanto, en el caso en comento, sera necesario determinar si existe o

no un actuar doloso por parte de COMASA.

La SMA sostiene en el Recurso Recurrido, en su parrafo 225, que “En
efecto, la empresa tenia pleno conocimiento del contenido a reportar y la
forma de entregar la informacién exigida, por lo cual su error
reiterativo sobre un punto esencial requerido para estos efectos, revela

un animo de impedir una debida fiscalizacién de este Servicio.”

11

GOMEZ ToMmILLO, Manuel/ Sanz Rubiales, Ifigo (2017): Derecho Administrativo

Sancionador, (Madrid, Tecnos), p.390.

12

IBID. p.396.
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Como senalamos anteriormente, que la empresa haya tenido
“conocimiento”, no constituye necesariamente dolo, ya que el
conocimiento también se encuentra presente en la culpa consciente. La
distincion relevante es respecto del otro elemento del dolo: el volitivo. Y,
como la propia SMA reconoce, COMASA actudé bajo error, el cual es
incompatible con cualquier forma de dolo, aun cuando se trate de uno

reiterativo.

Como sostiene la doctrina: “El error se viene definiendo como una falsa
representacion de la realidad. Puede decirse que en el error se posee una
representacion; el problema es que esa representacion no se
corresponde con la realidad. A su vez, el error de tipo es aquel que versa
sobre las caracteristicas o elementos reales integrantes del
acontecimiento descrito en el tipo legal; es un error sobre las
caracteristicas tipicas. Formulado en otros términos, el sujeto realiza los
elementos objetivos del tipo, pero desconoce la realizacion de alguno de

ellos. Puede decirse que el error es incompatible con el dolo”.

El error de tipo en materia administrativo sancionadora tiene menor
relevancia que en materia penal principalmente por dos razones: la
primera es que, en general, se sancionan tanto las infracciones dolosas
como las culposas, y la segunda razén es que, en general, la diferencia de
magnitud entre ambas sanciones no es tan relevante (circunstancia de la
letra d) del articulo 40 de la LOSMA).

Precisamente en el caso del literal e) del art. 36 N° 1 de la LOSMA, el error
de tipo es relevante, ya que si no concurre dolo, no se puede calificar
como gravisima la infraccion, por ser incompatible con una imputacién a

titulo de culpa.

Lo anterior también es relevante a efectos de considerar como
circunstancia atenuante la aplicacién de medidas correctivas (articulo 40,
letra i) de la LOSMA).
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100. La SMA, en los parrafos 322 y siguientes de la Resolucién Recurrida, no
estd considerando que mi representada entregd informacién y que luego
intent6 corregir la informacion entregada -aunque sin éxito-. Mas atn, al
formular este cargo la SMA olvida incluso que COMASA estuvo en
conversaciones con la SMA para discutir esta situacion, que contraté una
consultora especializada para enmendar parte de los reportes (y hacer la
reportabilidad a futuro).

101. Es decir, COMASA en ningtin momento ha intentado evitar o impedir a la
SMA el cumplimiento de sus funciones, es més, tom6 medidas correctivas
que deberian ser consideradas a efectos de disminuir el monto de la

sancion de acuerdo al articulo 40, letra i) de la LOSMA.

POR TANTO, en virtud de las consideraciones de hecho y de derecho

expuestas,

A EL SENOR SUPERINTENDENTE DE MEDIO AMBIENTE CON
RESPETO PIDO, tener por interpuesto en tiempo y forma el presente
Recurso de Reposiciéon en conformidad al articulo 55 de la LOSMA, acogerlo en
todas sus partes y, en definitiva, dejar sin efecto la Resolucion Exenta N°
853, de fecha 14 de junio de 2019, o en su defecto, proceda a rebajar el monto
de la multa de 1.061 UTA impuesta a mi representada al monto que prudencial

y proporcionalmente Ud., estime ajustado a Derecho.

PRIMER OTROSI: De conformidad al articulo 57 de la Ley N°19.880, vengo
en este acto, asimismo, a solicitar a UD., que suspenda los efectos de la
Resolucion Exenta N°853 de 14 de junio de 2019 que se recurre en el
presente escrito, por cuanto el cumplimiento de la misma puede llegar a
tornarse imposible en el caso de acogerse el recurso interpuesto, ocasionandose

un dafo irreparable a mi representada.
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La suspension de la ejecucion del acto impugnado tiene por finalidad precaver
el perjuicio que se produciria a esta parte en el caso de tener que pagar
inmediatamente la multa de 1.061 UTA impuesta, sobre todo si se considera la

disminuida capacidad de pago de mi representada.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase Ud. tener por acompanados en formato digital

los Estados Financieros de COMASA de los afios 2016, 2017 y 2018.
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