Expediente Rol F-030-2018

Fiscal Instructora Estefania Vasquez Silva

Recurso de reposicion.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

José Domingo llharreborde y José Pedro Scagliotti Ravera, en
representacion de ENAP Refinerias S.A. (“ERSA”), en autos sobre proceso
administrativo sancionatorio Rol F-030-2018, a la Sefiora Superintendenta del

Medio Ambiente respetuosamente decimos:

Encontrandonos dentro de plazo, y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 55 de la Ley N°20.417, Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente (“LOSMA”), deducimos recurso de reposicion en contra de la Resolucion
Exenta N°1930, de fecha 20 de noviembre de 2023 (“Resolucién Recurrida”), por

medio de la cual la Sefiora Superintendenta del Medio Ambiente resolvio el

procedimiento sancionatorio de autos.

Conforme se argumentard a continuacion, y en concordancia con las
alegaciones presentadas en el marco del procedimiento sancionatorio de autos, es
posible concluir que no se configura el hecho infraccional imputado en el cargo N°1.
Lo anterior, en tanto el razonamiento realizado por la Superintendencia del Medio
Ambiente (“SMA”) parte de la base de antecedentes técnicos que no son validos,
realizando ademas una interpretacion respecto el funcionamiento del sistema de

tratamiento de RILES del Terminal Quintero que es incorrecto.

Asi las cosas, segun se argumento en el escrito de descargos presentados
por nuestra representada, y como se vuelve a explicar en esta presentacion, el
sistema de tratamiento de aguas oleosas del Terminal Quintero funcioné de forma
correcta, no existiendo infracciones a la RCA N°53/2005. Dicha circunstancia es
suficiente para que nuestra representada sea absuelta del cargo N°1, dejando sin
efecto la multa que le ha sido impuesta.

Ahora bien, cualquiera sea la posicién que se siga, lo cierto es que la sanciéon
administrativa ha perdido oportunidad, toda vez que ha operado lo que nuestra
jurisprudencia ha denominado imposibilidad material de continuar con el
procedimiento administrativo. Lo anterior, en tanto ha transcurrido un tiempo
excesivo e injustificado -mas de 5 afios- entre la Formulacion de Cargos y la
Resolucidon Recurrida, determinando que el procedimiento sancionatorio de autos

haya perdido eficacia y validez.



Por otro lado, se explicard que resulta improcedente la forma como la SMA
ponderd las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA para efectos de incrementar
el monto de la multa aplicada, toda vez que no se acredito por parte de la SMA un
actuar doloso por parte de mi representada y tampoco existio falta de cooperacion,
mucho menos ocultamiento de informacién, por el solo hecho de no haber ofrecido
entregar informacién que no estaba comprendida dentro de los puntos y materias
especificamente consultados por la SMA. Sobre todo cuando la supuesta
informacion ocultada se referia a hechos acaecidos casi 2 semanas antes de los

hechos que motivaron las visitas inspectivas.

l. No se configura el hecho infraccional imputado en el cargo N°1: en

el marco de la mantenciéon de los estanques T-5104 v T-5109, ERSA

no ha utilizado el sistema de tratamiento de aguas oleosas en

condiciones distintas a lo aprobado ambientalmente

En concreto, la SMA estima que el uso indebido antes mencionado se explica
por el (i) vertimiento de fluidos con una caracterizacion distinta a la aprobada; (ii)
por la eficiencia de remocion inferior a lo comprometido en la evaluacion ambiental;
(i) por el vertimiento de un volumen de fluidos en contravencion al disefio del
sistema de tratamiento, mediante camiones de vacio; y (iv) por el vertimiento de
fluidos en un lugar distinto al estanque de distribucion, en el sistema de tratamiento

del sector Remodelacion.

Conforme se analizara a continuacion, los antecedentes técnicos utilizados
por la SMA para calcular las caracteristicas del afluente y la eficiencia de remocion
del sistema de tratamiento de aguas oleosas no son validos, y ademas la forma en
como dichos afluentes fueron canalizados no vulnera la RCA N°53/2005. En efecto,
gran parte del andlisis se realiza en base a andlisis realizados por el
Subdepartamento Ambiental del Instituto de Salud Publica (“ISP”). Ahora bien, dicha
entidad no se encuentra habilitada para realizar actividades de medicién, muestreo
y analisis en el marco de fiscalizaciones ambientales. Por lo mismo, su analisis no

puede ser utilizado como base para dar por configurado el cargo N°1.

En consecuencia, es posible concluir que el sistema de tratamiento de aguas
oleosas del Terminal Quintero funcioné de forma correcta, cumpliendo con las
eficiencias exigidas en virtud de la RCA N°53/2005 como del D.S. N°90, no
existiendo en la especie hecho infraccional alguno imputable a ERSA, producto de

la mantencién de los estanques.



a) No existen antecedentes para acreditar un incumplimiento de la RCA
N°53/2005

De acuerdo a la Resolucion Sancionatoria, a partir de los andlisis realizados
por el ISP, “existe una superacion del limite de Hidrocarburos Totales establecido
en la RCA para el afluente del sistema.”™ Lo anterior demostraria “que lo dispuesto
en el sistema de tratamiento, no corresponde a la caracterizacion de “Aguas
Oleosas” establecido en la RCA N°53/2005.7?

Ahora bien, la conclusion anterior fue obtenida a partir de un muestreo y
analisis realizado por el ISP del separador API del sector Ampliacion. Sin embargo,
como se sefiald, los muestreos y analisis realizados por el ISP carecen de valor

probatorio para ser utilizados en el marco de un procedimiento sancionatorio.

Al respecto, se debe tener presente que de acuerdo a lo sefialado por el
articulo 18 de la Resolucion Exenta N°1184/2015, de la SMA, que Dicta e Instruye
Normas de Caracter General sobre Fiscalizacion Ambiental, “as actividades de
medicion, muestreo y analisis podran realizarse por la Superintendencia, por los
organismos sectoriales que cuentan con un subprograma o por una entidad técnica
de fiscalizacion ambiental con autorizacion vigente en el alcance respectivo, emitida

por la Superintendencia.”

En este contexto, mediante Resolucion Exenta N°1201/2017, la SMA
suscribié con la Subsecretaria de Salud Publica un protocolo de fiscalizacién
ambiental, en el cual se describen las actividades de fiscalizacion que dicha
Subsecretaria puede realizar en materia ambiental. Asimismo, mediante Resolucién
Exenta N°1529/2017, la SMA fij6 el subprograma de fiscalizacion ambiental para el
afio 2018, determinando los distintos organismos del Estado con competencia
ambiental responsables de colaborar con la actividad fiscalizadora de la SMA.

Ahora bien, se debe tener presente que el ISP no forma parte de ninguno de
los subprogramas de fiscalizacién fijados por la SMA, citados en el parrafo
precedente. Asimismo, tampoco corresponde a una ETFA con autorizacion vigente,
de acuerdo a lo estipulado en el Decreto Supremo N°38/2013, del Ministerio del
Medio Ambiente, que establece el Reglamento de Entidades Técnicas de

Fiscalizacion Ambiental de la Superintendencia del Medio Ambiente.

En consecuencia, y por aplicacion del articulo 18 de la Resolucion Exenta
N°1184 antes citada, el ISP no se encuentra habilitado para realizar actividades de

medicion, muestreo y analisis en el marco de fiscalizaciones ambientales, por

1 Considerando N°147 de la Resoluciéon Recurrida.
2 Considerando N°148 de la Resolucién Recurrida.
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cuanto no corresponde a un érgano del estado con competencia ambiental ni

tampoco a una ETFA.

La Resolucion Recurrida intenta salvar este punto sefialando que el concepto
de Autoridad Sanitaria es amplio. En consecuencia, el protocolo de fiscalizacion
ambiental antes sefalado alcanzaria también al ISP, pese a que no esté
expresamente incluido en el mismo. Sobre este punto, no debe olvidarse que la
SMA ejerce una funcion publica, y sus facultades se encuentran reguladas en la
constituciéon y las leyes. En este sentido, mas alla de ser incuestionable su labor
fiscalizadora, si la misma se ejerce de manera derivada, necesariamente debe
existir un protocolo de fiscalizacion que faculte al organismo derivado a realizar
labores de fiscalizacién, cuestién que en el presente caso no existe (criterio validado

por la Contraloria General de la Republica).?

Asimismo, la presencia de los inspectores de la SMA en caso alguno otorga
validez a los muestreos realizados por el ISP. Si bien la LOSMA en su articulo 51
dispone que los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconocen la
calidad de ministro de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo,
constituirdn presunciones legales, ello es solo respecto de los hechos directamente

constatados.*

Luego, de la misma forma como el ISP no se encuentra habilitado para
realizar actividades de fiscalizacion ambiental, se debe tener presente que los
informes de resultado de sus muestreos no cumplen con los requisitos minimos

aplicables a la materia.

En este sentido, de conformidad al articulo 21 del Decreto Supremo
N°38/2014 antes citado, las mediciones, andlisis y muestreos relativos al
cumplimiento de una RCA deben ser realizados mediante una ETFA con
autorizacion vigente. Asimismo, los muestreos, mediciones y andlisis deberan
constar en un informe de resultados, cuyo contenido minimo ha sido regulado por
la SMA en la Resolucion Exenta N°1194/2015 en relacion a la NCh 1SO 17.025-
2005 y NCh ISO 17.020-2012.

3 Dictamen N°25.081, de fecha 24 de abril de 2013: “a partir del 28 de diciembre de 2012, la autoridad
sanitaria, dado su caracter de organismo sectorial, sélo debe fiscalizar los instrumentos de gestion
ambiental en comento, en la medida que esa Superintendencia le encomiende la ejecucion de las
inspecciones, mediciones y andlisis que se requieran para el cumplimiento de los programas y
subprogramas de fiscalizacion, para lo cual ha de ajustarse a los criterios que aquella fije en relacion
a la forma de desempeniar tales labores.”

4 HUNTER, |. (2017) Presunciéon de veracidad de las actas de inspeccion en el procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental. Ponencia para las Jornadas de Derecho Probatorio 2017. p.
7, sefiala que esta presuncién legal no es sino una “presuncion de veracidad” la que tiene como
efecto una inversién de la carga de la prueba.



En virtud de lo anterior, se debe tener presente que el anexo 4 del Informe
de Fiscalizacion Ambiental del afio 2018 que funda el procedimiento de autos
contiene los resultados del muestreo realizado por el ISP, el cual consiste en 2
tablas Excel que Unicamente representan los valores de cada uno de los parametros
medidos. En este sentido, mas que un informe de resultados, se trata
exclusivamente de un archivo Excel que presenta los resultados, sin incorporar

todos aquellos contenidos requeridos por las normas antes sefaladas.

En consecuencia, si el ISP se encontraba realizando muestreos en el marco
de una fiscalizacion ambiental -circunstancia que, como se indico, es improcedente-
los resultados de la misma debieron haber sido elaborados y presentados
cumpliendo con los requisitos antes enunciados. Dicha circunstancia es quizas
efecto de que el ISP desconoce cuales son las reglas y requisitos que aplican a los
informes de resultados, por cuanto no es parte de las entidades a las cuales se les

ha delegado la labor de fiscalizacién ambiental.

La Resolucion Recurrida no se hace cargo del argumento anterior, sino que
estima innecesario pronunciarse respecto el mismo, atendido que se habria
acreditado que el ISP si poseia atribuciones. Ahora bien, aun asumiendo que el ISP
se hubiese encontrado habilitado para muestrear y analizar en el marco de una
fiscalizacion ambiental, lo cierto es que dichas labores debian necesariamente
sujetarse a los requisitos técnicos aplicables en la materia. De lo contrario, su labor

y los resultados obtenidos a partir de la misma carecen de cualquier validez.

No resulta razonable que en el ejercicio de sus facultades, la SMA no acepte
analisis que no provengan de una ETFA y que no hayan sido realizados conforme
a todos los requisitos técnicos y reglamentarios. Sin embargo, a la hora de sancionar
a nuestra representada, se ha valido de un Unico antecedente que no cumple con
ninguno de los estandares que la misma SMA exige de parte de los fiscalizados. Lo

anterior, desde luego, resulta manifiestamente injusto y arbitrario.

La circunstancia anterior queda en evidencia a partir de la misma Resolucion
Recurrida, al estimar parcialmente cumplidas las medidas provisionales que fueron
ordenadas en contra de ERSA. En efecto, segun se lee del considerando 365 iv) de
la Resolucion Recurrida, al no haberse realizado todos los monitoreos de THC y
H2S mediante ETFAs (de las 3 entidades contratadas, una no estaba acreditada

como ETFA), se estimo parcialmente cumplida la medida.

Resulta derechamente arbitrario que, para evaluar el cumplimiento de las
medidas provisionales, se estime como desviacion el hecho de no haber utilizado
una ETFA, para luego, a la hora de intentar acreditar hechos para sancionar a

nuestra representada, se utilice informacion que ha sido obtenida bajo el mismo
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estandar. Si aquellos muestreos que no han sido obtenidos mediate una ETFA
carecen de valor ante la SMA, no puede entonces la misma autoridad utilizarlos
para dar por acreditado el hecho en base al cual se sanciona a nuestra representada

por el cargo N°1.

De forma similar a lo anterior, la SMA también rechaza el argumento respecto
el incumplimiento de las normas que regulan el muestreo de aguas residuales.® Para
lo anterior, la Resolucion Recurrida simplemente sostiene que “al haberse verificado
la actividad de muestreo en el contexto de una actividad de fiscalizacion de esta
Superintendencia con el apoyo del ISP, resulta insostenible que se haya cometido
una infraccion al no verificarse el cumplimiento de normas chilenas del Instituto

Nacional de Normalizacién o de un manual elaborado por la SISS.”

Lo anterior, nuevamente, es abiertamente injusto. Lo que la SMA sostiene,
en palabras simples, es que, como estaba realizando labores de fiscalizacién, el
cumplimiento de los requisitos técnicos que regulan la labor de fiscalizacion
concreta es secundario. Sin embargo, en el presente caso, es justamente esa labor
de fiscalizacion -muestreo y analisis- en base a la cual la SMA configura el cargo
N°1. Por lo mismo, era esencial que se hubiese cumplido con las normas técnicas

gue regulan la toma de muestras de aguas residuales.

Demas esta decir que, si la situacion fuera la inversa, es decir, que nuestra
representada estuviere presentado antecedentes que no acreditan el cumplimiento
de los requisitos técnicos que le resultan aplicables, los mismos serian rechazados
de plano por parte de la SMA (como lo fue para el caso de las medidas provisionales

ya explicado mas arriba).

b) El sistema de tratamiento cumple con la eficiencia de remocién
comprometida en la evaluacién ambiental para los parametros en

ellaindicados

De acuerdo a la Resolucién Recurrida, a partir de los antecedentes de la
fiscalizacion, la eficiencia del sistema de tratamiento no cumpliria con lo aprobado
ambientalmente. Para ello, replica lo ya sefialado en la Formulacion de Cargos,
sosteniendo que el porcentaje de eficiencia del sistema de tratamiento de RILES es
del 43,56%, en circunstancias que de acuerdo a la respuesta 15 de Adenda, debiera

ser superior a 98%.

5 Criterios y metodologia dispuesta por la Norma Chilena N°411, parte 10 (“NCh 411”) y su Manual
Operativo elaborado por la Superintendencia de Servicios Sanitarios (“SISS”), descritos en los
descargos presentados por ERSA.

6 Considerando N°174 de la Resolucion Recurrida.
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Mas alla de todos los antecedentes sefialados en el escrito de descargos, lo
relevante en los hechos es que la eficiencia del sistema de tratamiento de RILES
debe ser medida en la calidad del efluente, el cual cumple con el D.S. N°90. Como
quedd acreditado en el procedimiento sancionatorio de autos, el sistema de
tratamiento efectivamente cumplié con el D.S. N°90, de forma tal que la supuesta

infraccion de la calidad del afluente resulta totalmente irrelevante.

Para desestimar lo anterior, la Resolucibn Recurrida indica que
‘independientemente del logro de un efluente que cumple con los limites de la
norma de emision, el cumplimiento de otras disposiciones imperativas que regulan

el uso del sistema de tratamiento busca evitar escenarios de riesgo.” Luego, agrega

que “el cumplimiento de la norma de emision no es el Unico aspecto relevante del
funcionamiento del sistema desde la perspectiva ambiental (...), pero no encarga

de mitigar aspectos como las emisiones atmosféricas atribuibles cargo N°1.®

Al respecto, el razonamiento anterior resulta abiertamente contradictorio con
las conclusiones expresadas en la misma Resolucion Recurrida, en cuanto a la
inexistencia de riesgo para la salud de las personas. En efecto, al analizarse las
circunstancias de las letras a) y b) del articulo 40 de la LOSMA, se descarta

expresamente (i) “una afectacion a la salud de las personas” (considerando 302);

(i) “un riesgo significativo para la salud de la poblacién” (considerando 305); (iii)
“una permanencia en el tiempo de la emision de benceno que sustente la tesis de
un efecto toxico croénico” (considerando 308); (iv) “un riesgo no significativo para la

salud de parte de la poblaciéon de la localidad de Loncura” (considerando 309).

Del razonamiento de la SMA, es posible advertir que lo que busca proteger a
través de reprochar el supuesto incumplimiento del porcentaje de eficiencia del
sistema de tratamiento es la salud de las personas. Ahora bien, la misma SMA
concluye que en el caso concreto no existié ningun riesgo a la salud de las personas.
Por consiguiente, queda en evidencia que, a la larga, la eficiencia del sistema de
tratamiento de RILES debe ser medida en la calidad del efluente, el cual cumple con
el D.S N°90. Lo anterior deriva en que no existe infraccion alguna en el actuar de

nuestra representada.

Sobre este punto, se debe tener en cuenta que la Unica forma concreta de
determinar la eficiencia del sistema de tratamiento de RILES es midiendo la calidad
de las aguas residuales que son descargadas al mar, en la correspondiente camara
de monitoreo. Y es justamente dicho procedimiento el que ha sido seguido por
ERSA, cumpliendo con lo dispuesto por la RCA N°53/2005 y su Resolucion de

Programa de Monitoreo, logrando comprobar a través de dicho monitoreo que las

7 Considerando N°199 de la Resolucién Recurrida.
8 Considerando N°201 de las Resolucién Recurrida.
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aguas residuales que se descargan al mar, luego de haber sido tratadas en el
sistema de tratamiento de RILES del Terminal, cumplen con los limites maximos
establecidos en la tabla N°5 del D.S. N°90.

c) Eluso de camiones de vacio es una actividad anterior al SEIA, por lo

gue no requiere RCA

Conforme se desarrollé en los descargos, el vertimiento de aguas oleosas
del fondo de los estanques mediante camion de vacio corresponde a una actividad
previa al SEIA que no fue regulada por la RCA N°53/2005, en tanto esta ultima se
limita a regular mejoras en el sistema. Asimismo, las aguas oleosas del fondo de los
estanques son parte de aquellos residuos liquidos que el sistema de tratamiento de
RILES del Terminal se encuentra autorizada a tratar, conforme a lo establecido en
la RCA N°53/2005.

Para efectos de desacreditar lo anterior, la SMA hace alusion al Reglamento
del SEIA vigente al momento de la evaluacion del proyecto aprobado en la RCA

N°53/2005. Especificamente a lo sefialado en el articulo 16 inciso final:

“Tratandose de una modificacion a un proyecto o actividad en
ejecucion, los antecedentes presentados que se sefalan en las letras del
articulo anterior, deberan considerar la situacion del proyecto o actividad,

y su medio ambiente, previa a su modificacion.”

De acuerdo a la interpretacion de la SMA, la norma anterior implica que, a la
hora de evaluar el referido proyecto, debié necesariamente haberse descrito todas
las actividades previas. Dentro de ellas, a juicio de la SMA, debian incluirse las

actividades que se realizaban de manera previa a la entrada del SEIA.

La interpretacion anterior nos parece erronea y artificiosa. A la larga, lo que
esa norma persigue, es que, para efectos de la evaluacion de impactos, se
considere el medio ambiente en su estado previo a la ejecucion de la modificacién
gue se evalla. Su tenor es bastante claro y es asi como dicha norma fue siempre
interpretada. Prueba de ello es que los proyectos que se evaluaban bajo el imperio
de ese reglamento no incluian una descripcién integral de las actividades realizadas
de forma previa a la entrada en vigencia del SEIA, limitAindose a describir las
instalaciones o actividades existentes que eran objeto de la modificacion que se

estaba evaluando en el SEIA.

Seguir una interpretacion como la sostenida por la SMA es desconocer la
realidad de los proyectos que se ejecutan de forma previa a la entrada en vigencia

del SEIA y que han sido objeto de modificaciones mediante DIAs o EIAs, ya que en
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dichos casos la Autoridad Ambiental no ha seguido la interpretaciébn que ahora
sostiene la SMA para justificar la resolucion sancionatoria. Lo que si es relevante, y
si ha sido analizado por en el marco del SEIA al evaluar la modificacion de proyectos
anteriores al aflo 1997, es que requerir que al modificar un proyecto, se tome como
punto de partida la situacion ambiental existente previo a la ejecucion de esa

modificacion.

Como se desarrollé en los descargos, la utilizaciébn de camiones de vacio es
parte integrante del procedimiento de mantencion de los estanques, el cual, como
se indicd, se ha realizado desde mucho antes de que el SEIA entrara en vigencia.
En consecuencia, no existe infraccion alguna por el hecho de que el referido
procedimiento de mantencion, asi como también el uso de camiones de vacio, no

estén expresamente incluidos en la RCA N°53/2005.

En este sentido, el hecho de que la RCA N°53/2005 indique que las aguas
oleosas provenientes del fondo de los estanques son transportadas
gravitacionalmente hacia el sistema de tratamiento de RILES del Terminal, no
excluye la posibilidad de que dichas aguas oleosas puedan también ser
transportadas mediante camiones. Lo anterior, habida consideracion de que el
transporte mediante camiones es parte de un procedimiento de mantencién de
estanques previo a la entrada en vigencia del SEIA que no puede considerarse
como excluido o no regulado por el hecho de existir una RCA posterior que sélo

incluyé mejoras en un sistema de tratamiento prexistente.

Asimismo, al tratarse de un procedimiento preexistente, nuestra
representada no estaba obligada a que el mismo fuera incluido y regulado en el
marco de la RCA N°53/2005. Como se sefald, dicha RCA tuvo por objetivo
introducir ciertas mejoras puntuales al sistema de tratamiento, y el articulo 16 inciso

final del Reglamento del SEIA vigente en esa época no obligaba a hacerlo.

Los argumentos vertidos en las letras anteriores determinan que no exista
infraccion alguna a la RCA N°53/2005. La argumentacion contenida en la
Resolucidon Sancionatoria se basa en datos que no son validos, y ademas recurre a
interpretaciones reglamentarias que van en contra del tenor mismo de la norma. En
consecuencia, procede que nuestra representada sea absuelta del cargo N°1, por

no existir hechos que permitan arribar a su configuracion.



1. En subsidio de lo anterior, la sancién administrativa ha perdido

oportunidad por la imposibilidad material de continuar el

procedimiento

Hace més de 5 afios -5 de septiembre de 2018-, la SMA decidio iniciar un
procedimiento sancionatorio contra ERSA bajo el rol F-030-2018, imputandole una
serie de infracciones ambientales. Durante la tramitacion del procedimiento
acaecieron una serie de eventos que han provocado que estemos frente a un

proceso poco convencional.

Ahora bien, mas alla de las particularidades del caso concreto, lo cierto es
que en los hechos existe una imposibilidad material de continuar con el

procedimiento. Lo anterior se aprecia a partir de distintas circunstancias.

En primer lugar, desde la Formulacién de Cargos hasta la dictacion de la
Resolucién Recurrida transcurrieron mas de 5 afios. Dicho plazo, desde luego,

excede con creces cualquier plazo medianamente razonable.

Ahora bien, el hecho de que en el tiempo intermedio haya existido una
Reformulacion de Cargos no altera la conclusion anterior. En efecto, la referida
reformulacién -Resolucion Exenta N°10, de fecha 23 de septiembre de 2020- fue
dejada sin efecto por la sentencia dictada en la causa R-262-2020 del Segundo
Tribunal Ambiental, con fecha 12 de agosto de 2021. En dicha resolucién, ademas
de dejarse sin efecto la Reformulacion de Cargos, se retrotrajo el procedimiento
hasta la etapa inmediatamente posterior al cierre de la investigacion.

Pues bien, desde la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental -12 de agosto
de 2021- hasta la Resolucidon Sancionatoria, trascurrieron 2 afios y 3 meses, no
existiendo ningun tipo de justificacion para haber dejado transcurrir un plazo asi de

extenso.

De esta forma, cualquiera sea la hipo6tesis que se considere, concurren los
elementos para que opere lo que la jurisprudencia reciente de nuestros tribunales
superiores ha denominado la imposibilidad material de continuar con el
procedimiento. Esta institucidon juridica ha sido definida por nuestros tribunales
como “una institucién de origen jurisprudencial que determina la ineficacia del
procedimiento cuando la Administracion ha tardado injustificadamente su

conclusién en un plazo determinado.™

9 Tercer Tribunal Ambiental, 3 de noviembre de 2023, rol N°50-2022.
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La Corte Suprema ha sefialado recientemente que, para poder entenderse
valido, el procedimiento administrativo sancionador debe resolverse en un plazo
razonable, pues de lo contrario se estaria infringiendo el principio de debido
proceso. Esto en tanto el estado de incertidumbre que afecta al administrado
constituye una carga ilegitima que vulnera su derecho a un procedimiento racional
y justo establecido en el articulo 19 N°3 de la Constitucion. Asi, en la causa rol
N°53.046—-2022 la Corte ha estimado que:

“(...) Al efecto, se reflexiono que teniendo presente que el Derecho
Procesal Administrativo Sancionador, reposa su validez sobre la base
de un debido proceso, ha de entenderse, necesariamente que, para
cumplir dicho principio, entre otros, el procedimiento que se inicie para
determinar las posibles responsabilidades de los administrados o de los
agentes publicos, debera tramitarse, necesariamente, en un plazo
razonable. En otras palabras, para que se esté frente a un
procedimiento racional y justo, la resolucién que lo concluye debe ser
oportuna.

(...) En ese orden de ideas, el articulo 27 de la Ley N° 19.880, con el
fin de resguardar los principios antes referidos [eficiencia y eficacia] y,
como asi también, se desprende del Mensaje de la Ley en comento,
estableciéo que “el procedimiento no podra exceder de 6 meses de
duracion en su sustanciacion, contado desde su iniciacién y hasta la
decision final”. Norma que nace, con el fin de solucionar los problemas
derivados de considerar que la Administracion no le afectan los plazos
y que solamente generan responsabilidades administrativas su
incumplimiento, de esta manera se entiende, entre otros aspectos, que
la demora excesiva y no justificada en la tramitacion del proceso
conlleva, igualmente, a que existe una imposibilidad material para
continuar el procedimiento, en que la causa sobreviniente es el
cumplimiento del plazo, deviniendo todo el actuar posterior en ineficaz

por ilegalidad.™°

De igual forma el Tribunal Constitucional ha reconocido que la garantia del
debido proceso contempla como uno de sus elementos la tramitacion del
procedimiento sin dilaciones indebidas. Asi, el Tribunal sefiala respecto del
decaimiento (hoy conocido como imposibilidad material de continuar el

procedimiento):

“El decaimiento tiene uno de sus fundamentos en el derecho a ser

juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas -garantia

10 Corte Suprema, 16 de junio de 2023, rol N°53.046-2022.
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contenida dentro del derecho al racional y justo procedimiento-,
extendido a la relacion entre administracion y ciudadano y en este
caso, entre un 6rgano estatal que ejerce potestades disciplinarias y
un investigado, buscando resolver un genuino problema de politica
publica en la Administracion: lo intolerable que resulta para un
administrado estar sujeto indefinidamente en el tiempo a la ausencia
de resolucion de un procedimiento administrativo que le puede

imponer un acto de gravamen como la sancién.”!

Sin perjuicio de lo anterior, la excesiva demora en la tramitaciéon del
procedimiento no afecta Unicamente la garantia de debido proceso del supuesto
infractor, sino que también los fundamentos mismos del procedimiento. La Corte ha
determinado que el transcurso de un plazo excesivo e injustificado tornan indtil la
sancion impuesta, puesto que la sancion administrativa tiene “principalmente una
finalidad preventivo-represora”™?. La sancién administrativa busca tanto desalentar
conductas ilicitas futuras y reprimir la conducta contraria a derecho como
restablecer el orden juridico previamente quebrantado, fines cuya utilidad se ve
afectada al transcurrir un plazo excesivo e injustificado por parte de la

Administracion en la sustanciacion del procedimiento.

Asimismo, la figura del decaimiento, actualmente llamada imposibilidad
material de continuar el procedimiento, encuentra su justificacién en la vulneracion
de los principios establecidos en la Ley N°19.880, entre estos, los principios de
celeridad, conclusivo y de inexcusabilidad, consagrados en los articulos 7, 8 y 14
de la ley. La Corte Suprema ha indicado que:

“(...) una tardanza excesiva en el actuar de la Administracién se erige
como vulneratoria del principio de celeridad consagrado en el articulo
7° de la Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos, que dispone:

"El procedimiento, sometido al criterio de celeridad, se impulsara de
oficio en todos sus tramites. Las autoridades y funcionarios de los
organos de la Administracion del Estado deberan actuar por propia
iniciativa en la iniciacion del procedimiento de que se trate y en su
prosecuciéon, haciendo expeditos los tramites que debe cumplir el
expediente y removiendo todo obstaculo que pudiere afectar a su
pronta y debida decision”.

También vulnera el principio conclusivo establecido en el articulo 8° del
mismo cuerpo legal, pues desvirtia el fin dltimo del procedimiento

administrativo que consiste en que "la Administracion dicte un acto

11 Tribunal Constitucional, 14 de mayo 2020, rol N°8168-2020.
12 Corte Suprema, 22 de febrero de 2023, rol N°10.515-2023.
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decisorio que se pronuncie sobre la cuestién de fondo y en el cual
exprese su voluntad".

Asimismo infringe el principio de la inexcusabilidad establecido en el
articulo 14 de la citada Ley, conforme al cual "La Administracion estara
obligada a dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y a
notificarla, cualquiera que sea su forma de iniciacion. Requerido un
organo de la Administracion para intervenir en un asunto que no sea de
su competencia, enviarad de inmediato los antecedentes a la autoridad
qgue deba conocer segun el ordenamiento juridico, informando de ello

al interesado.”3

Por tanto, los retrasos excesivos e injustificados de parte de la Administracién
para la resolucion de los procedimientos administrativos sancionatorios atentan
contra el debido proceso, tornan inutiles las sanciones y vulneran una serie de

principios consagrados en nuestra legislacion.

El Tercer Tribunal Ambiental ha establecido para que concurra la
imposibilidad de continuacién del procedimiento administrativo se deben cumplir los
siguientes tres requisitos: “a) que entre el inicio y el término del procedimiento
administrativo hayan transcurrido mas de dos afios; b) que esa tardanza o dilacion
sea injustificada; c) que opere peticion del interesado en sede judicial alegando esta

causal de ineficacia del acto administrativo.”14

En relacion al primer requisito, la Corte Suprema ha indicado en reiteradas
ocasiones que el procedimiento sancionador ambiental inicia con la Formulacion de
Cargos?!®. En cuanto al plazo que debe respetar la Administraciéon para sustanciar
un procedimiento administrativo sancionatorio, la jurisprudencia ha estimado que es
aquel contemplado en el articulo 53 de la Ley N°19.880, es decir, dos afios.
Refiriéendose a ello, la Corte Suprema sefialo:

“‘Resulta vélido sostener que si la Administracion deja transcurrir, de
forma injustificada, un lapso superior entre el inicio y término del
procedimiento, se produce el decaimiento del procedimiento
administrativo y la consecuente extincion del acto administrativo
sancionatorio, perdiendo por lo tanto su eficacia pues tal demora en la
decision afecta el contenido juridico del procedimiento administrativo,

transformandolo abiertamente en ilegitimo y lesivo para los intereses

13 Corte Suprema, 13 de mayo de 2021, rol N°14.298-2021

14 Tercer Tribunal Ambiental, 3 de noviembre de 2023, rol N°50-2022.

15 Corte Suprema, 26 de enero de 2022, rol N°34.496-2020. En el mismo sentido se pronuncié el
Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 3 de agosto de 2016, rol N°38.340-2016.
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del afectado, quien, al estar sujeto a un procedimiento excesivamente

extenso, ve afectado su derecho a la seguridad juridica.”*®

En el caso de autos, la SMA inicié el procedimiento sancionatorio de autos
por medio de la Resolucion Exenta N°1 de fecha 5 de septiembre de 2018. El
término de dicho procedimiento ocurrio recién el dia 20 de noviembre del presente
afo, mediante la Resolucion Exenta N°1930, es decir, mas de 5 afios después del
inicio, cumpliéndose a cabalidad el primer requisito para que se declare la ineficacia
del procedimiento. Se llega a idéntico resultado si el calculo se hace tomando como
fecha inicial la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental -12 de agosto de 2021-y

la Resolucion Recurrida -20 de noviembre de 2023-.

Respecto al segundo requisito, la Corte Suprema ha precisado que para que
la sancion administrativa pierda su objeto, la demora en la resolucion del
procedimiento no debe ser solo excesiva, sino que también injustificada. A fin de
determinar cuando un plazo serd injustificado, la Corte ha recurrido a la
interpretacion del articulo 27 de la Ley N°19.880 que dispone “Salvo caso fortuito o
fuerza mayor, el procedimiento administrativo no podréa exceder de 6 meses, desde

su iniciaciéon hasta la fecha en que se emita la decision final.”

A partir de la claridad del articulo citado en cuanto a que la duracion del
procedimiento no puede exceder de los 6 meses, y del mensaje de la ley, segun el
cual esta buscaba solucionar los problemas derivados de considerar que a la
Administracion no le afectan los plazos y que solamente generan responsabilidades
administrativas, la Corte ha llegado a concluir que la superacién irracional e
injustificada del plazo antes indicado deriva en la imposibilidad material para
continuar el procedimiento, al concurrir una causal de ilegalidad del mismo,
consistente en la expiracion del plazo legal, unido a la superacion de todo limite de
razonabilidad. Asi se ha sefialado que:

“Por consiguiente, aun cuando el término del articulo 27 ya citado se
aplica con matices a la Administraciébn — por cuanto no basta para la
ineficacia del procedimiento su solo transcurso, sino también un
analisis adicional de razonabilidad o justificacion del exceso — ello no

puede significar que el administrado quede entregado al arbitrio del

organo en cuanto a la duracién del proceso. Dicho de otro modo, el

16 Corte Suprema, 18 de marzo de 2021, rol N°95.140-2021. En el mismo sentido, nuestro Maximo
Tribunal sostuvo: “una razén adicional para asentar la existencia del decaimiento, es que el objeto
juridico del acto administrativo, cual es la multa impuesta, producto del tiempo excesivo transcurrido
se torna inutil, puesto que la sancion administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-
represora. En efecto, con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas similares, se
busca reprimir la conducta contraria a derecho y restablecer el orden juridico previamente
quebrantado por la accion del transgresor” (Corte Suprema, 26 de marzo de 2019, rol N° 23.056-
2018.
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cumplimiento del sefialado término de seis meses, si bien no sera
suficiente por si sélo para determinar una pérdida de eficacia del

procedimiento, marca un hito a partir del cual podra examinarse la

razonabilidad vy justificacion de su extensioén temporal, a la luz de los

principios que deben regir la actuacion administrativa, obligatorios para

la Administracion y que, ademas, tienen expresa consagracion

legislativa, segln ya se expuso.”’

En relacion a las posibles circunstancias que justificarian la extension del
procedimiento sancionatorio mas alla de los plazos sefalados en la jurisprudencia,
los Tribunales Ambientales han determinado que actuaciones como diligencias
probatorias, requerimientos de informacion, oficios a otros organismos del Estado
de los cuales se requiera su opinidn y suspensiones de plazo, son antecedentes
gue permiten acreditar que no existié una dilacion injustificada. No obstante, como
se demostrara a continuacion, ninguna de dichas circunstancias concurre en el

presente caso.'®

En el caso en particular, no puede sino concluirse que la duraciéon del
procedimiento ha sido tanto excesiva como injustificada. Al respecto, como ya se
sefald, el procedimiento sancionatorio que origina este recurso inicié el 5 de
septiembre de 2018 con la notificacion de la Formulacion de Cargos. Si se
considerara esta fecha como inicio del procedimiento administrativo este habria
durado ya 5 afios, superando con creces el plazo maximo de dos afios. Si bien
durante el transcurso del procedimiento ha habido actuaciones que podrian justificar
dicha duracion, la SMA ha superado el mencionado plazo adoptando incluso las
férmulas mas conservadoras para el computo del mismo como se demostrara a

continuacion.

Aun cuando se estimase que el plazo para la imposibilidad material del
procedimiento debe contarse desde la sentencia rol R-262-2020 del Segundo
Tribunal Ambiental de fecha 12 de agosto de 2021, que ordend dejar sin efecto la
Reformulacion de Cargos y retrotraer el procedimiento hasta la etapa

inmediatamente posterior al cierre de la investigacion, trascurrieron 2 afios y 3

17 Corte Suprema, 22 de febrero de 2023, rol N° 10.515-2023.

18 Tercer Tribunal Ambiental, 16 de noviembre de 2023, rol R-49-2022: “Que, de lo expuesto en los
considerandos precedentes se desprende que durante la tramitacion del procedimiento sancionatorio
se realizaron diversas actividades relevantes: requerimientos de informacion, inspecciones,
diligencias probatorias, presentaciones y recursos de la empresa. Ademas, el procedimiento
administrativo se vio afectado por una serie de solicitudes de ampliaciones de plazos y suspensiones
debidamente justificadas y aprobadas mediante los actos administrativos correspondientes. Por
ende, y considerando la complejidad del caso, por mas que sea deseable que la autoridad
administrativa realice sus actuaciones con celeridad y premura, en la especie, se han realizado
actuaciones y diligencias relevantes durante todo el tiempo en que duré el procedimiento
sancionatorio. Por estas razones, la solicitud de que se declare el decaimiento o imposibilidad de
continuar con el procedimiento sera desestimada.” En el mismo sentido las sentencias rol R-29-2021
y R-50-2022 del Tercer Tribunal Ambiental.
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meses desde dicha fecha y hasta la dictacién de la resolucién sancionatoria. Cabe
destacar que, a diferencia del caso de la Formulacion de Cargos, entre la fecha de
la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental y de la dictacion de la Resolucion
Recurrida no existieron actuaciones relevantes que permitan justificar el actuar de
la SMA.

De acuerdo a la misma Resolucion Recurrida, las Unicas actuaciones
relevantes desde la dictacion de la sentencia rol R-262-2020, fueron la designacién
de la Fiscal Instructora Estefania Vasquez, con fecha 14 de marzo de 2023, la
modificacion del expediente sancionatorio dando cumplimiento a lo ordenado por la
sentencia del Segundo Tribunal Ambiental con fecha 16 de marzo del mismo afio y
el requerimiento de informacion formulado a ERSA el 9 de mayo de 2023 y que fue
respondido dentro de plazo el dia 23 de mayo. Como puede apreciarse, pese a que
la sentencia fue dictada el 2021, no fue sino hasta 2023 que la SMA reactivo el
procedimiento sancionatorio. Por lo demas, de las tres actuaciones mencionadas,
Unicamente el requerimiento de informacion de la SMA a ERSA podria considerarse
como una actuacion atil y necesaria para la resolucién del mismo. Incluso
descontando el plazo entre la formulacion del requerimiento de informacion y la

respuesta de ERSA (14 dias corridos), el plazo de dos afios se supera ampliamente.

Dado lo anterior, tomando como hito inicial la sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental, el plazo de tramitacion del procedimiento sancionatorio ha sido tanto
excesivo como injustificado, cumpliéndose asi los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para que opere la imposibilidad material de continuar el

procedimiento.

Por tanto, ya sea que se considere que el plazo necesario para gque se
produzca la imposibilidad material de continuar el procedimiento es de 6 meses o 2
afos, e independiente de si se considera la fecha de la Formulacién de Cargos o la
de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental como punto de partida para su
computo, es claro que en este caso ha operado la imposibilidad material de
continuar el procedimiento producto de la demora excesiva e injustificada de la SMA

en su resolucion.

Finalmente, en cuanto al tercer requisito, esto es, que opere peticion del
interesado en sede judicial, cabe tener presente que este recurso es la instancia
previa necesaria para una posterior y eventual actuacion en sede judicial, por lo que
para la determinacion de la aplicacion de la imposibilidad material debera atenderse

Gnicamente a los dos primeros requisitos ya mencionados.

De esta forma, el procedimiento administrativo sancionador en contra de

nuestra representada ha perdido oportunidad porque ha operado la imposibilidad
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material de continuar el procedimiento debido al retardo excesivo en el actuar de la
SMA. La autoridad dilaté el procedimiento por mas de 5 afios, perdiéndose toda
utilidad y eficacia de la sancion impuesta, y vulnerandose una serie de principios

consagrados en nuestra legislacion que rigen los procedimientos administrativos.

I". En subsidio de lo anterior, hechos infraccionales del cargo N°1 no

han incumplido gravemente las medidas para eliminar o minimizar

los efectos adversos del proyecto

En subsidio de lo anterior, y para el improbable caso de que se estime que
en el caso de autos no procede la imposibilidad material de continuar con el
procedimiento, solicitamos que el cargo N°1 sea recalificado como leve, por no
tratarse tampoco de un incumplimiento grave de las medidas para eliminar o
minimizar los efectos adversos del Proyecto, de acuerdo con lo previsto en la RCA
N°53/2005.

De acuerdo a lo sostenido por la Resolucion Recurrida, el correcto
funcionamiento del sistema de tratamiento de RILES implicaba el cumplimiento de
una serie de medidas. Luego, su incumplimiento era susceptible de generar efectos
no previstos en la evaluacion ambiental, concretamente, la generacion de emisiones

atmosféricas.1®

Conforme al criterio sostenido por la SMA para efectos de determinar la
concurrencia de la causal antes sefialada, contenida en el articulo 36 N°2 letra e)
de la LOSMA?, debe analizarse si se verifican los siguientes requisitos respecto de

la infraccion en cuestidon, ninguno de los cuales concurre para el caso de ERSA:

() La relevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacién

con el resto de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA

para hacerse cargo del correspondiente efecto identificado en la

evaluacion: como se sefalé anteriormente, aquellas actividades
relacionadas con el sistema de tratamiento de RILES que se
consideran como una infraccion a la RCA N°53/2005 no estan
expresamente reguladas en la misma, por ser anteriores al

SEIA, de forma tal que no se entienden prohibidas.

Para el caso particular de la superacion de la calidad del afluente
del sistema de tratamiento de RILES y el incumplimiento del

porcentaje de eficiencia comprometido, se debe tener presente

19 Considerando 258 de la Resolucion Recurrida.
20 Dicho criterio se encuentra contenido, entre otros, en los procedimientos sancionatorios F-054-
2014, F-025-2013, y D-015-2013.
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(ii)

que dichos factores son secundarios, pues la efectividad y
correcto funcionamiento de dicho sistema se comprueba con el
monitoreo de la calidad del efluente. Dicho monitoreo ha
permitido determinar que las aguas que son descargadas al mar
cumplen con los limites establecidos en el D.S. N°90, de forma
tal que el sistema de tratamiento de RILES se encuentra

funcionando correctamente.

Asimismo, lo cierto es que, en los hechos, y tal cual lo concluye
la Resolucién Recurrida, en el presente caso no existieron
emisiones que pudieran representar siquiera un riesgo no
significativo para la salud de la poblacion. Desde este punto de
vista, aun de aceptar el incumplimiento que sostiene la SMA, a
partir del mismo no se genero ningun tipo de efecto asociado a

emisiones atmosféricas, mucho menos un efecto significativo.

En consecuencia, de estimarse que concurren los hechos
imputados en el cargo N°1, se debe concluir que los mismos son
totalmente secundarios, teniendo en cuenta que el efluente que
es descargado al mar cumple con el D.S. N°90 y que la SMA
comprobé que en hecho concreto no existieron efectos
asociados a emisiones atmosféricas. Por lo mismo, no procede

gue el cargo N°1 sea calificado como grave.

La permanencia en el tiempo del incumplimiento: en cuanto a

dicho criterio, el supuesto uso indebido del sistema de
tratamiento de RILES, se encuentra acotado a la mantencion de
los estanques T5104 y T5109, segun indica la Formulacién de
Cargos, en base a lo constatado en inspeccién ambiental de 22
de agosto de 2018, especificamente producto de la ejecucion de
la prueba hidrostéatica del estanque T5109, residuos que fueron
retirados del sistema de tratamiento con motivo de las medidas

provisionales ordenadas.

Ademas, como la misma SMA concluye, no existen efectos
generados a partir del supuesto incumplimiento en lo que dice

relacion con emisiones atmosféricas.
En este sentido, asumiendo que el incumplimiento es efectivo, el

mismo tendria una duracién muy acotada, por lo que no procede

gue el cargo N°1 sea calificado como grave.
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(i)  Elgrado de implementacién de la medida, es decir, el porcentaje

de avance en su implementacion, en el sentido de que no se

considerara de la misma forma a una medida gue se encuentra

implementada en un 90% gue una cuya implementacién alin no

haya siqguiera comenzado: en el caso de autos, el sistema de

tratamiento de aguas oleosas se encuentra implementado, y los
supuestos incumplimientos sélo dicen relacién con un uso

indebido del mismo al tenor de lo antes sefialado.

En consecuencia, encontrandose la medida en cuestion
totalmente implementada, los supuestos hechos constitutivos de
infraccion del cargo N°1 no pueden ser calificados como graves
conforme al articulo 36 N°2 letra e) de la LOSMA.

En conformidad a lo anteriormente sefialado, en ningln caso puede
estimarse que la infraccion imputada en el cargo N°1 constituye un incumplimiento
grave de una medida para eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto,

de forma tal que procede que la misma sea recalificada a leve.

V. Improcedencia de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA

como factor de incremento de la multa aplicada

Finalmente, para el caso de que estime la procedencia del cargo N°1, sea
como grave o leve, para efectos de determinar el monto de la multa, la Resolucion
Sancionatoria hace el analisis de las circunstancias consideradas en el articulo 40
de la LOSMA. Sobre el particular, reviste especial importancia aquellas

circunstancias que la SMA estim6 como factores de incremento de la multa, a saber:

- Letra d), intencionalidad en la comisién de la infraccion y el grado de

participacion en el hecho, accibn u omisiébn constitutiva de la misma:

Respecto la intencionalidad, la misma se verifica cuando el infractor comete
dolosamente el hecho infraccional, como la misma Resoluciéon Recurrida lo

indica en el considerando 336.21

En el caso de autos, no existe dolo por parte de nuestra representada en los
supuestos hechos infraccionales. Como ya se explico, respecto el cargo N°1,
las actividades supuestamente constitutivas de infraccion corresponden a

procesos que ERSA ha desarrollado regularmente desde hace muchos afios

21 Para circunscribir el estudio de la intencionalidad debe tenerse en cuenta que, conforme lo
sefialado por la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, rol R-6-2014, considerando centésimo
decimosexto: “[...] queda claro que el elemento de intencionalidad es exigido por ley respecto de la
‘comisién de la infraccion’, y no respecto de la generacion de dafio alguno [...]”, por lo que el analisis
debe centrarse en el hecho infraccional y no en el dafio que la infraccion habria generado.”
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en el Terminal. De estimarse que ellas infringian la RCA N°53/2005, para que
concurra esta circunstancia, se requiere que ERSA haya actuado con la
intencidn positiva de infringir dicha RCA, lo cual, ademas de no ser cierto,
requiere ser expresamente probado, lo que no ha sucedido en el presente
caso. En consecuencia, esta circunstancia no puede utilizarse como factor

de incremento de la sancion aplicable.

Letra i), falta de cooperacién: sobre este punto, la Resolucién Recurrida

estima que ERSA no proporcioné informacién completa de manera voluntaria
en la fiscalizacion del 22 de agosto de 2018 y en la declaracion del Gerente
de Medio Ambiente de ENAP realizada el 27 de agosto de 2018. Lo anterior,
en tanto no se habria entregado informacion relativa a la importacion del

Crudo Irani.

Ahora bien, lo cierto es que las preguntas y solicitudes de informacion
formuladas a ERSA han sido contestadas de manera completa y suficiente,
tanto en la visita inspectiva realizada el 22 de agosto de 2018 al Terminal, en
la declaracion del Gerente de Medio Ambiente de ENAP, como en todas y
cada una de las restantes solicitudes de informacion realizadas durante el
presente procedimiento sancionatorio y en aquellas relacionadas a la

importacion de Crudo Irani.

Es mas, el presente cargo demuestra que la SMA ha requerido interpretar de
manera descontextualizada las preguntas formuladas a nuestra
representada y buscar contradicciones donde no las hay, con el solo objeto
de argumentar un ocultamiento de informacion y falta de colaboracion. Asi,
los hechos que la SMA pretendia se le informaran ocurrieron fuera del
periodo de tiempo expresamente consultado o tenian un caracter rutinario, lo

que los dejaba al margen de las teméaticas consultadas.

So6lo a modo grafico, se debe tener en cuenta que, al momento de las
primeras fiscalizaciones de agosto de 2018, y atendido que la emergencia
sanitaria era un asunto ampliamente difundido en los medios de
comunicacion, concurrieron al Terminal un gran namero de fiscalizadores de
distintas reparticiones. En todos los casos, se trataba de personal altamente
calificado, a los cuales, ademas de hacer intercambio de todos los
antecedentes disponibles, se les puso a disposicion toda la informacion que
pudiera ser necesaria para esclarecer los hechos y ademas se les llevo a
absolutamente todas las instalaciones del Terminal, teniendo acceso
irrestricto a ellas segun estimaran pertinente. Asi, resulta especialmente

llamativo que la SMA sostenga que en una de esas mismas visitas (22 de
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agosto), ERSA habria ocultado informacién e impedido la labor fiscalizadora
de la SMA.

En este sentido, atendido que se trataba de un tema que estaba afectando a
la comunidad vecina, nuestra representada cuidé de ser particularmente
colaborativa con todos los fiscalizadores que concurrieron al Terminal. Lo
anterior, siempre en el entendido de que era una emergencia que hasta ese
minuto -y hasta el dia de hoy- no tenia origen claro, y que era del interés de
nuestra representada colaborar con el esclarecimiento de los hechos, bajo la
firme conviccion de que el Terminal no tenia relacibn alguna con las
intoxicaciones (cuestidon que, por lo demas, es corroborada en la Resolucién

Recurrida).

En este sentido, respecto la fiscalizacion de 22 de agosto de 2018, como
sefala la Resolucién Recurrida, se consultaron actividades que se realizaban
en ese momento en el Terminal y actividades ‘no rutinarias’. Si se considerara
que la recepcion del Crudo Irani y posterior tratamiento era una actividad no
rutinaria, la misma fue realizada los dias 8 y 9 de agosto, como consta en el
expediente administrativo y como fue informado expresamente por nuestra
representada a la SMA cuando nos consultd respecto de dicha actividad. Es
decir, en el momento de la visita de la SMA, no se realizaba ninguna actividad
gue pudiera considerarse como no rutinaria y que debia ser informada. Por
lo mismo, no existe reproche alguno en la respuesta dada por nuestra
representada, en el sentido de que, a la fecha de inspeccioén, es decir, el 22
de agosto de 2018, la Unica actividad que podria considerarse como no

rutinaria era la mantencion de estanques T5104 y T5109.

De manera similar, y aln mas precisa, en la declaracion del Gerente de
Medio Ambiente realizada algunos dias mas tarde, el 27 de agosto de 2018,
y en el oficio que motivd dicha diligencia, se sefiala que el objeto de la
diligencia era “Indagaciones sobre los hechos acaecidos en la comuna de
Quintero durante los dias 20 y 24 de agosto. En particular, los siguientes

puntos: - Las operaciones realizadas en_su_instalacién de la zona

afectada, entre el 17 de agosto v el 24 de agosto del 2018, que considere

las mantenciones y/o situaciones excepcionales que escapen al
funcionamiento normal de la instalacion.” Desde luego, en la respuesta
entregada, no se hizo mencion a la recepcion de Crudo Irani, en tanto la
misma no fue realizada dentro del rango de fechas consultado por la SMA.
Por lo demés, la descarga de crudo es una de las actividades no solo
rutinarias sino que se trata de una actividad local, propia de la naturaleza de

una instalaciéon como el Terminal.

21



Como se observa de ambas consultas en la que se fundamenta la
concurrencia de la circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, la SMA
consultd por un espacio temporal claro y preciso. En el primer caso respecto
a actividades que se realizaban en “ese momento” y luego por operaciones
realizadas “entre el 17 de agosto y el 24 de agosto del 2018”. En efecto, la
descarga de Crudo Irani y posterior aditivacion de secuestrante se realizo los
dias 8 y 9 de agosto de 2018, es decir, 13 dias antes de la primera consulta
de la SMA (por lo que no se estaba realizando en “ese momento”) y 8 dias

antes del inicio del periodo consultado en la declaracion.

De esta manera, se puede confirmar que el personal de ERSA contesto de
manera veraz y completa lo consultado por la SMA, ya que las preguntas
formuladas no se referian al periodo en que el Crudo Irani fue descargado y
aditivado. Sin embargo, esto no se trata de una situaciéon formal o de una
defensa formalista, sino que resulta natural y obvio que los colaboradores
consultados por un evento de intoxicacion ocurrido el 21 de agosto de 2018
no busquen sus causas en operaciones realizadas 12 dias antes, respecto
de las que -por una sola diferencia temporal- dificilmente puede existir

relacion alguna de causalidad.

Letra i), incumplimiento de medidas provisionales: sobre este punto, se debe

tener en cuenta que los cumplimientos parciales desarrollados en la
Resolucién Recurrida refieren a temas eminentemente formales, cuya razon
de ser esta dado por la urgencia en que las medidas provisionales fueron
ordenadas y ejecutadas. En este sentido, muchas de ellas refieren a
realizacion de labores de monitoreo de emisiones y gases, para lo cual era
necesario contar con entidades y equipos especializados. Nada de ello era
posible de ejecutar en el reducido tiempo que fue otorgado por la SMA al
decretar las referidas medidas.

Asi, por ejemplo, para el caso del monitoreo de hidrocarburos totales y sulfuro
de hidrégeno mediante ETFAS, se debe tener presente que, a ese momento
(y como fue acreditado en el marco de la medida provisional) no existian
ETFAs con alcances en dicha materia, ni tampoco existian empresas
acreditadas por el Instituto Nacional de Normalizacién ni autorizadas por
organismos de la Administracion del Estado. Por lo mismo, dichas
actividades se ejecutaron por empresas del rubro, esto es, CETAM y
Algoritmos y Mediciones Ambientales SpA, conforme a lo instruido por el
articulo tercero de la Res. Ex. 986/2016 de la SMA. Pese a lo anterior, la

SMA estimé la medida como parcialmente cumplida.
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POR TANTO,

a la Seriora Superintendenta del Medio Ambiente respetuosamente pedimos: tener

por interpuesto, dentro de plazo, recurso de reposicion en contra de la Resolucion
Exenta N°1930, de fecha 20 de noviembre de 2023, acogerlo en todas sus partes

y, en definitiva, dejar sin efecto la referida resolucion, disponiendo:

- La absolucion de nuestra representada de todos los cargos formulados;

- En su defecto, modificar la calificacion del cargo N°1 por leve v,
consecuencialmente, disponer la dictacion de una nueva multa;

- En su defecto, proceder a la dictacion de una nueva resolucion en la cual se
apliquen correctamente las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA para
la determinacion de la multa aplicable al cargo N°1.
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