Deduce recurso de reposicion.

SRA. MARIE CLAUDE PLUMER
SUPERINTENDENTA DEL MEDIO AMBIENTE

Rodrigo Guzmian Rosen y Cristian Ruiz Araneda, en representacion de ENAP
Refinerias S.A. (en adelante, e indistintamente “ENAP” o “ERSA”), en el marco del
procedimiento sancionatorio Rol F-025-2023 instruido mediante la Resoluciéon Exenta N°1/Rol
F-025-2023, de fecha 28 de junio de 2023 (en adelante, “la Resoluciéon N°1” o “la formulaciéon de
cargos”, indistintamente), emitida por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,

“SMA” o “Superintendencia”, indistintamente), a Ud. respetuosamente digo:

Que, estando dentro de plazo, vengo en interponer recurso de reposiciéon en contra de la
Resolucién Exenta N°1031 (en adelante, “Resolucion N°1031” o “resolucién impugnada”), y
notificada con fecha 4 de julio de 2024'. Lo antetiot, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

55 de la Ley Organica de la SMA (“LOSMA”), en los términos que paso a exponer:

I. Resumen de las alegaciones

Se hace presente que los argumentos a desarrollar en este documento encuentran su origen
en lo planteado por nuestra representada en las secciones III y IV del escrito de descargos, las
cuales se dan por reproducidas. En sintesis, el recurso que aqui se deduce solicita que se deje sin

efecto la resoluciéon impugnada, sobre la base de las siguientes argumentaciones:

1. ERSA no incurrié en las imputaciones formuladas por la SMA

En primer término, cabe destacar que las emisiones de material particulado no excedieron
los limites permitidos en el articulo 15 del Plan de Prevenciéon y Descontaminacién Atmosférica

de Concén, Quintero y Puchuncavi (“Plan” o “PPDA CQP”).

Esto es asi pues ante la formulacion de la orden de autoridad que derivé en que ENAP debia
utilizar toda su infraestructura para asegurar el abastecimiento de combustibles, nuestra

representada, de acuerdo con lo dispuesto por distintas autoridades publicas, ejecut6 una serie de

! La certificacién de la notificacidn por correo electrénico de 4 de julio de 2024 consta en el expediente
electrénico de este procedimiento.



actividades que permitieron armonizar el cumplimiento de las obligaciones del PPDA CQP y las

relativas a la provision de combustible.

En razén de ello, previa aprobaciéon otorgada por la SMA, ENAP implementé un plan de
compensacion de emisiones de material particulado, de modo tal de cumplir los objetivos del
PPDA QCP de manera alternativa. La efectividad de esas medidas fue acreditada por la propia

Superintendencia y permiti6é que las emisiones se situaran bajo el limite exigible para el afio 2022.

Por otra parte, la SMA yerra al concluir que ENAP excedi6 el limite de emisiones de SO, en
2022. Lo anterior, por cuanto se arroga la atribuciéon de interpretar el Plan y en funcién de ello
aplica incorrectamente y en perjuicio de los regulados la férmula de calculo de los limites de
emisién establecida en el articulo 2° transitorio del Plan, concebida solo para su primer afio de

vigencia.

Como se vera, si la autoridad se hubiera limitado a contrastar las emisiones de SO, con los
limites de emisiones anuales ya establecidos en el PPDA CQP, habria determinado que no hubo

excedencia alguna y que se obtuvo un margen entre lo emitido y el maximo permitido.

2. Consideraciones respecto del Material Particulado para sostener que no se

incumpli6é el PPDA CQP

La SMA sostiene que la instrucciéon de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(“SEC”), al sefialar que ERSA debia adoptar todas las medidas necesarias a que se refiere, era
bastante amplia. No obstante, la instruccién era especifica, en el sentido que las medidas debian
tener por fin evitar el desabastecimiento de combustible, para lo cual se instruy6 la utilizacion de
toda la infraestructura disponible. Al respecto, cabe destacar que la SMA no tiene competencias
para interpretar los actos administrativos de otros 6rganos de la Administracién del Estado, como

en este caso lo es la SEC.

La SMA sostiene que la base de las alegaciones de ERSA es que los plazos establecidos en
el PPDA CQP para cumplir con los limites maximos de emisién eran estrechos. Indica que, si el
problema era ése, bien pudo haber impugnado el Decreto que promulgé el Plan, cuestiéon que
ERSA no hizo. En ese sentido, afiade que la autoridad fiscalizadora no tiene atribuciones para

modificar el Plan ni, por lo mismo, hacerse cargo del problema de los plazos ahi establecidos.



Agrega que ERSA, sabiendo de los plazos involucrados, podria haber adoptado otras medidas para

ajustarse a las exigencias el Plan.

Al respecto, se debe tener presente que hubo un entendimiento comun, entre ERSA, el
Ministerio de Medio Ambiente, el Ministerio de Energfa, la SEC y la SMA, respecto de la tension
en el cumplimiento del PPDA CQP y el cumplimiento de la orden de la autoridad sectorial en
materia de combustibles en virtud de lo dispuesto en el DFL N° 1 de 1978, del Ministerio de
Minetfa (en adelante, “DFL 1/1978), que mandata asegurar el abastecimiento de combustible. Para
resolverse, se implementd un mecanismo de compensacién de emisiones que fue aprobado por la
propia SMA. Ademas de todo lo anterior, la Gnica manera de cumplir con los limites de emision —
que no fuera la paralizacion del Cracking Catalitico (“FCCU”) con el subsecuente

desabastecimiento — era poner en funcionamiento la unidad WGS en dicha planta.

Asi, lejos de lo que sostiene la SMA®, ERSA no desarroll una estrategia orientada a generar
el escenario necesario para que la SEC instruyera la reanudaciéon de la unidad de Cracking
Catalitico, sino que, todo lo contrario, a la luz de las obligaciones que le asisten como empresa
publica, desplegd todas las diligencias pertinentes para conciliar el cumplimiento del Plan y del

DFL 1/1978.

La SMA desconoce el efecto juridico del mecanismo de compensaciéon aprobada por ella
misma bajo el argumento de que el Plan no contempla ese instrumento para estos casos. Ademas,
indica que el acto administrativo a través del cual se aprobo la compensacion sefiala claramente,
en su parte final, que dicha aprobacién se hacia sin perjuicio de las atribuciones de la propia
Superintendencia, y en esa linea, estima que dicha clausula los habilit6 para formular cargos y

finalmente sancionatr.

Sobre esta materia, se debe tener presente:

(i) Que la aprobacién del mecanismo de compensaciéon por parte de la Superintendencia
implica claramente que dicha autoridad compartia el entendimiento comun en el sentido que
debia conciliarse el PPDA CQP con la orden de la SEC, y que, por ende, la compensacion

era la via idénea para abordar el tema. De esta forma, no se comprende la dictacién de un

2 Considerandos 115y 116.



acto que no producirfa efectos juridicos ni mucho menos — salvo desviacién de poder - que,

habiendo legitimado una solucién, posteriormente la reproche punitivamente;

(i) Que la compensacién tuvo un efecto material evidente en términos ambientales, lo cual
es reconocido expresamente en la Resoluciéon de la Superintendencia; dado aquello, es
arbitrario que, mediando ese reconocimiento, no se le atribuya un efecto juridico. Si asi fuese,
y se considerase, la conclusion es que ERSA cumplié con los limites de MP del articulo 15

del Plan).

(iti) Que, ante la situacion antes referida, esto es, la tension entre la obligacion de asegurar el
abastecimiento de combustible y el cumplimiento del Plan -, habia tres opciones. La primera,
que ERSA optara por detener FCCU (principal fuente de emisiones de MP de la Refinerfa),
lo que necesariamente generaria desabastecimiento. La segunda, que ERSA optara por
cumplir sin mas la orden de la SEC, utilizando toda su infraestructura, sin comprometer
medidas ambientales de ningun tipo, con el correspondiente impacto negativo sobre el
PPDA CQP. La tercera — compartida por todos los actores, pues era la que permitia
satisfacer el cumplimiento de los dos cuerpos normativos -, fue que ERSA mantuviera
operando la unidad de Cracking Catalitico y a la ejecutara medidas de compensacion,
conciliando asi el interés publico de abastecimiento de combustibles y el cumplimiento del

Plan.

Finalmente, debe ser tenido a la vista la concurrencia de los presupuestos que permiten
indicar que ha operado una situaciéon de fuerza mayor, toda vez que, a pesar del actuar diligente
por parte de ENAP en el cumplimiento de sus obligaciones, ni el contenido ni la oportunidad de
la orden de la SEC fueron previsibles para nuestra representada. Asimismo, la SMA no ha podido
argumentar en contra de la irresistibilidad de la orden de la SEC, confundiendo los términos del

debate juridico.

3. Consideraciones respecto del SO, para sostener que no se incumplié el PPDA

CQP

La SMA, supuestamente basada en principios de gradualidad y progresividad, sostiene que
la aplicacién estricta y literal del articulo 2° transitorio del Plan, conduciria a que ERSA estatfa

sujeta a limites menos estrictos.



Al respecto, la norma es clara respecto a la época en que aplica, y siendo asi, no se puede
desatender su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Asi, los principios que utiliza la
autoridad no pueden ser instrumentos destinados a desvirtuar lo establecido nitidamente en la
norma. De esta manera, aplicando lo dispuesto en dicha regla juridica, efectivamente ERSA no

sobrepasé el limite de emision anual establecido por el PPDA para SO2.

A su turno, se debe tener presente que la SMA no cuenta con habilitacion legal para
interpretar en estos términos el PPDA CQP, por lo cual su actuar se vuelve contradictorio con el

principio de legalidad.

4. Consideraciones respecto a la calificacion de gravedad para sostener que, en caso

de mantenerse la infraccion, ésta deberia calificarse como leve

La SMA calificé la supuesta infracciéon como grave, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 36, numeral 2 letra ¢) de la Ley N°20.417, indicando que se estaria afectando negativamente

el cumplimiento de las metas y medidas del PPDA CQP.

Al respecto, no se han afectado negativamente los objetivos del PPDA CQP, segun ha sido
demostrado en diversos informes respecto al estado del medio ambiente en la zona.
Adicionalmente, se expondrda que en la resolucién sancionatoria se continua infringiendo el
principio non bis in idem, ya que la autoridad persiste en la calificacién de un hecho como infraccién

y, al mismo tiempo, como agravante.

5. Sobre las circunstancias del articulo 40 de 1a LOSMA

Se argumentara que la SMA no realiza una adecuada fundamentacién de la operaciéon que le
llev6 a fijar el supuesto beneficio econémico en 299 UTA, dado que las cifras que se exponen no
permiten reconstruir el razonamiento de la autoridad. Lo anterior, pues no existen antecedentes
suficientes en la Resolucion sobre los cuales se pueda reproducir la forma en la que se determiné
el monto de los costos retrasados a partir de los cuales de calcula el beneficio econémico
considerado para la determinacién de la multa. Para estos efectos, es fundamental considerar que
las inversiones que puede realizar ENAP requieren pronunciamientos y aprobaciones ministeriales,

cuyos plazos no son conocidos previamente por ENAP ni dependen de ella, por lo cual el tiempo



que se cuenta para determinar los costos retrasados no comienza el dfa siguiente a la publicacion

del PPDA CQP.

Adicionalmente, la SMA ha incurrido en un error al considerar como agravantes ciertas
sanciones que i) responden a otra Unidad Fiscalizable y ii) no se encuentran firmes, dado que estan

impugnadas tanto en sede administrativa como judicial.

II. Antecedentes generales

1. Sobre las actividades de ERSA

La Empresa Nacional del Petréleo fue creada por medio de la Ley N° 9.618 de 1950, que
t1j6 su giro en el desarrollo de “/as funciones y derechos que corresponden al Estado respecto a la exploracion
Y explotacion de los yacimientos petroliferos y respecto a la refinacion y venta del petrileo obtenidos de ellos, como
asimismo de los subproductos, seran ejercidos por dicha Empresa”. Bajo el referido marco legal, en 2004 se
constituy6 la sociedad ENAP Refinerfas S.A., luego de la fusién de las sociedades RPC S.A. y
Petrox S.A.

En razén de lo sefialado, a ERSA le son aplicables las disposiciones DFL 1/1978. Para el
caso que nos ocupa sera de especial relevancia su articulo 7°, en el que se establece: “Cada productor
0 importador de combustibles liguidos derivados del petrileo tendra la obligacion de mantener una existencia media
de cada producto equivalente a 25 dias de su venta promedio de los riltimos seis meses o de su importacion promedio
en el mismo lapso, si es efectnada para su propio consumo”. La superlativa importancia de esta obligacion

sera desarrollada mas adelante, lo que no obsta para destacar su centralidad en este caso.

Actualmente, la empresa tiene una capacidad de destilaciéon de 220.000 barriles diarios y

puede abastecer a través de la produccién de sus Refinerias mas del 60% de los

requerimientos de combustibles en Chile. En especifico, la produccién de gasolinas, diésel y
kergjet de la Refinerfa Aconcagua abastece el 77%, 34% vy el 40% del consumo la Region
Metropolitana, respectivamente, ademas del 100% de la gasolina de aviacién para todo el pais

incluyendo el transporte aeronautico civil y de emergencias.

Por su parte, la Unidad de Cracking Catalitico (principal fuente emisora de MP) produce

el 50% de la gasolina consumida en la Regién Metropolitana y el 80% del total de gas

licuado de petréleo (GLP) que se produce en la Refineria Aconcagua. Ademas, procesa

aproximadamente el 60% del gas 07/ generado en las otras unidades de la Refinerfa.



Como es de conocimiento publico, la situacién ambiental de la zona de Concén, Quintero
y Puchuncavi motivé al Ministerio del Medio Ambiente (en adelante, “MMA” o “Ministerio”) a
elaborar el PPDA CQP, que fue aprobado a través del Dectreto Supremo N°105/2018 y publicado
en el Diario Oficial con fecha 30 de marzo de 2019.

Es necesario relevar nuevamente que ENAP desarrolla actividades en la comuna de
Quintero y también en la comuna de Concén, mediante dos distintas unidades fiscalizables, segin

consta en el Catastro de Unidades Fiscalizables de 1la SMA:

i.  Terminal Maritimo de Quintero ENAP, emplazada en Camino Costero 701,

Quintero.

ii. Refineria Aconcagua — Concén, ubicada en Ruta Internacional CH-60 Av. Borgofio

25777, Concon.

Catastro de Unidades Fiscalizables

Resultados de la Busqueda
Buscar
1 de 2 de un total de 2

1 TERMINAL MARITIMO DE QUINTEROENAP @ ENAP REFINERIAS SA Region de Valparaiso Infraestructura Portuaria  quintero

& LINDE GAS CHILE S.A

2 REFINERIAACONCAGUA - CONCON & CODELCO Region de Valparaiso Instalacion fabril Concén
& ENAP REFINERIAS SA

Mostrar[100  v|registros

Cada una de las unidades fiscalizables corresponde a instalaciones de distinta naturaleza,
integradas por distintas obras y componentes y en la que se realizan actividades de variada indole.
El Terminal Maritimo es una instalacién portuaria en que se reciben, cargan y almacenan petréleo
crudo, productos terminados y otras sustancias, mientras que la Refinerfa Aconcagua — Concon es

una instalacién fabril que procesa petréleo crudo y produce combustibles.

Esto es plenamente consistente con lo considerado por la propia SMA, toda vez que en la
plataforma SNIFA da cuenta de que son dos unidades fiscalizables distintas, lo que es coherente
con lo expuesto en los procedimientos sancionatorios rol F-030-2018 y D-097-2023, instruidos en
contra de la Unidad Fiscalizable Terminal Maritimo de Quintero de ENAP, y rol D-004-2017 y FF-
085-2021, instruidos en contra de la Refinerfa Aconcagua — Concon. A su vez, esto es concordante

con la aprobacién del plan operacional a través de la Res. Ex. N°23/2022 para el Terminal



Maritimo y el plan operacional aprobado por medio de la Res. Ex. N°19/2022 para la Refinetia
Aconcagua - Concon, ambos al alero del PPDA CQP.

Esta precision se efectia con la finalidad de aclarar que ambas instalaciones corresponden a
distintas unidades fiscalizables y evitar confusiones durante la sustanciaciéon del presente
procedimiento sancionatorio, las cuales se advierten con nitidez en los considerandos 2°, 5% y 216°
de la resolucién sancionatoria de esta SMA, en que las Unidades Fiscalizables son tratadas como
una unica unidad, lo cual ha tenido repercusiones tanto para la estimacion de emisiones como en
la determinacién de la sancién aplicable, esto tltimo, segin consta en la Tabla 19 del referido acto
de término. Al respecto, se hace notar que en el considerando 222° la SMA reconoce que se trata

de dos unidades fiscalizables separadas.

En el mismo sentido, el PPDA CQP no habla en ningin caso del “complejo refinerfa”, sino

que hace referencia a “Refinerfa Aconcagua de ENAP” y “ENAP Quintero” (articulo 2 IV).

A mayor abundamiento, es pertinente sefialar que la unidad fiscalizable Terminal Maritimo
Quintero genera un aporte de emisiones marginal y despreciable, por lo que, en términos practicos

el cumplimiento del articulo 15 del PPDA CQP se relaciona con la Refinerfa Aconcagua.
2. Emisiones maximas permitidas por el PPDA CQP

La SMA concluy6 que se habrian superado los limites de emision establecidos en el Plan,
sefialando que durante el afio 2022 habrian estado vigentes dos limites de emision distintos
para MP, SO, y NOx, como indicé de la siguiente forma en el considerando N° 4 de la formulacién

de cargos, y segtin fue reafirmado en la totalidad de la resolucién impugnada™

Tabla 3. Emisiones maximas permitidas para ENAP Refinerias Aconcagua

. ) . Emisiones de Emisiones de Emisiones de
Emisiones maximas permitidas
MP (t/afo) SO: (t/afo) NOXx (t/afio)

Antes de la publicacion del presente
decreto. --- 2.190
Durante la publicacion del presente
decreto. 918 1.492 1.169
En el plazo de 3 anos contado desde la
publicacion del presente decreto. 230 1.145 935

Fuente. Tabla N*10 contenida en el Articulo 15 del PPDA CQP

Para tales efectos, la SMA estimé que durante el 2022 habria dos periodos de tiempo

independientes entre si, cada uno con sus respectivos limites de emisiones:

3 Esta tabla se acompafia también en el considerando 21° de la resolucién sancionatoria.



i.  El primero comprenderia el periodo entre el 1° de enero al 29 de marzo de 2022, en el que
los limites de emisiones aplicables serfan de 918 ton/afio para MP y 1.492 ton/afio para
SO, a prorrata de los dias del perfodo.

i.  El segundo abarcaria el periodo entre el 30 de marzo y el 31 de diciembre de 2022, con
limites de emisiéon de 230 ton/afio para MP y 1.145 ton/afio para SO, a protrata de los

dias del periodo.

Este calculo del limite de emisiones se efectud interpretando lo dispuesto en el articulo 2°

transitorio del PPDA CQP, que dispone:

“Artienlo 2° transitorio. Si el periodo de cumplimiento de las emisiones mdximas permitidas
establecidas en la Tabla 6 del articulo 10, la Tabla 8 del articnlo 12 y la Tabla 10 del articulo 15,

no comenzare el 1° de enero, éstas se caleulardn segin la signiente relacion:
Emision Maxima Permitida = (Emision Maxima Permitida | 365) * N° de dias restantes.

Donde el N° de dias restantes corresponde a los dias contados desde la entrada en vigencia del decreto

hasta el 31 de diciembre de ese ano”.

Cabe destacar que en el considerando N°8 de la formulacién de cargos, asi como en los
considerandos 23° y 24° de la resolucién impugnada, la SMA reconocié que ha aplicado la fé6rmula
matematica de la norma transcrita a partir de un razonamiento por analogfa, toda vez que esta
formula fue fijada para el primer afio de la entrada en vigor del PPDA CQP*, mas no para

los afios posteriores.

Como queda de manifiesto, la SMA no efectué un calculo anual (en el sentido de afio
calendario) de las emisiones, que es el periodo para el cual se establecen los limites de emision,
segun se reitera a lo largo del PPDA CQP, sino que construyé y presentd un analisis para dos
periodos independientes entre si, y, de esa forma, como consta en la resolucién sancionatoria en
los considerandos 26° y 29° respectivamente, obtuvo los siguientes resultados tanto para las
emisiones de MP como de SO,, que le permitieron, apartandose del tenor literal de la disposicion,

configurar las supuestas infracciones a los limites de emisién de ambos contaminantes:

4 Conforme dispone el articulo 58 del Plan, su entrada en vigor se produjo el 30 de marzo de 2019.



Tabla 4. Toneladas de MP declaradas por titular

Primer periodo Segundo periodo
(01-01-22 a 29-03-22) (30-03-22 a 31-12-2022)
Emision declarada 195 ton 320 ton
Emision autorizada 221 ton 175 ton
Excedencia 0 ton 145 ton

Fuente. Tabla 5 de Res. Ex. N° 1/Rol F-025-2023.

Tabla 6. Toneladas de SO, declaradas por titular

Primer periodo Segundo periodo
(01-01-22 a 29-03-22) (30-03-22 a 31-12-2022)
Emision declarada 343 ton 884 ton -
Emision autorizada® | 360 ton : 869 ton
Excedencia 0 ? 15 ton

Fuente. Elaboracién propia.

A partir de lo anterior, la SMA formulé a ENAP el siguiente cargo™

“Haber superado el limite de emision de MP y de SOZ2 para el periodo comprendido entre el 30 de marzo
y el 31 de diciembre de 2022”. Dicho cargo fue clasificado como grave, de conformidad a lo dispuesto

en el articulo 36, numeral 2 letra ¢) de la Ley N° 20.417°.
ITI. De la Resolucion N° 1031 que impone sanciones a ENAP

A continuacién, se revisara la resolucién sancionatoria, toda vez que contiene
consideraciones y aseveraciones que no se condicen con los cuerpos regulatorios atingentes ni con
los antecedentes que obran en el expediente administrativo, siendo, por tanto, un acto
administrativo que adolece de vicios que deben ser enmendados en el marco de este recurso de

reposicion.
1. Sobre el caracter de 1la orden de 1a SEC

En el considerando 53° de la resolucién impugnada la SMA hace cita extensa de lo ordenado
por la SEC en el Oficio N° 126949/2022, pata luego, en el siguiente considerando concluir que

“la instruccion de la SEC resultaba amplia respecto a las medidas que debia tomar la empresa a

5 Resuelvo I.1, Res. Ex. N°1/ Rol F-025-2023.
6 Resuelvo I, Res. Ex. N°1/ Rol F-025-2023.
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[in de evitar el desabastecimiento de combustibles, y se encontraba condicionada a la subsistencia del riesgo

de abastecimiento.”. Lo destacado es del original.

Ante esto, indica en los siguientes considerandos que “es relevante hacer presente que la obligacion
infringida se fundamenta en un instrumento normativo que contd con un extenso y abierto proceso de participacion
de forma previa a su promulgacion (...) En ese sentido, el titular pudo proyectar anticipadamente la fecha limite de
implementacion de dicha medida o, en su defecto, de otras medidas idoneas, a fin de evitar sobrepasar el limite de
emision del PPD.A COP, resultando inoponible en sede sancionatoria la insuficiencia del plazo previsto en el Plan

para la entrada en vigencia de los limites de emision mds estrictos para el titular.”.

A lo sefialado agrega que “de haberse cumplido con el cronograma presentado por la propia empresa en
enero de 2016, ante la Seremi del Medio Ambiente, no habria sido necesario evaluar siquiera la paralizacion de la

Unidad de Cracking Catalitico, que finalmente generd la instruccion de la SEC alegada por el titular”.

Frente a esto, se concluye en el considerando 61° de la resolucion que “e/ zitular previd el retraso
de la implementacion de la medida de abatimiento seiialada, lo que consta al menos desde el 14 de diciembre de
2018, fecha en la cual se presentd al MMA la Carta N° 176/2018, solicitando un mayor plazo para el

cumplimiento de los limites de emision determinados por el PPD.A COP”.

A lo sefialado habria que agregar lo expuesto en el considerando 105°: “En suma, esta
Superintendencia no ignora la existencia del PRE MP ni la instruccion emitida por la SEC, sin embargo, la
Sformulacion de cargos no corresponde a la instancia para el andlisis de ambos elementos, toda vez que este da cuenta
del inicio del procedimiento, pudiendo haberse ponderado dichas circunstancias en etapa de programa de

cumplimiento, asi como en etapa de dictamen, tal como bha sucedido en el presente caso”.

Respecto a las alegaciones de ENAP sobre la falta de culpabilidad o dolo, asi como la
circunstancia de que la orden de la SEC configuraria un caso de fuerza mayor la SMA expreso lo
siguiente en el considerando 115°: “respecto de la supuesta concurrencia de fuerga mayor en los hechos, en
relacidn con los requisitos para su procedencia, la instruccion de la SEC no puede estimarse como un hecho imprevisto,
pues el titular mantuvo comunicaciones que permiten presumir que conocia las circunstancias necesarias a fin de

Justificar el incumplimiento del PPDA COP, manteniendo la operacion de la Unidad de Cracking Catalitico”.

A esto ultimo la autoridad agrega una — cuestionable — teorfa segin la cual ENAP durante

todo el afio de 2022 actud abiertamente de mala fe: “Asz, a partir de la revision de las comunicaciones via

correo electrinico que forman parte del Anexo 18 del escrito de descargos, es posible concluir que ENAP

desarrollo una estrategia orientada a generar el escenario necesario para que la SEC instruyera

la reanudacion de la Unidad de Cracking Catalitico al constatar la inminencia del riesgo de
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desabastecimiento de combustibles, preparando desde dicha instancia los medios que a su juicio

lograrian justificar la infraccion ante esta Superintendencia, los Tribunales y ante terceros.”. 1o

destacado es propio.

Sobre este punto, cabe aclarar que la instruccioén de la SEC se da en el marco de una situacion
real y no de un escenario creado, toda vez que facticamente era imposible asegurar el
abastecimiento de combustibles de parte importante del pais sin mantener en funcionamiento la

unidad de Cracking Catalitico.
2. Sobre la compensacion aprobada mediante el PRE MP

Al respecto se indica que “las medidas del PRE MP se habrian llevado a cabo durante parte del periodo
infraccional, siendo posible distinguir un periodo sin implementacion de medidas y un periodo donde se empezaron a

ejecutar las iniciativas de reduccion de emisiones”.

Adicionalmente, se argumenta en el considerando 69° que “e/ PPDA CQOP no regula un
mecanismo de compensacion de emisiones en supuestos de superacion de los limites de emision especificos para cada
titular. Lo anterior, debido a que dichos limites se establecieron en relacion al promedio de emisiones de las fuentes
del complejo durante los arios 2015, 2016 y 2017, encontrandose vinculadas a la actividad productiva del titular.
En la misma linea, el Ordinario SMA N° 2227/ 2022, citado por el titular, luego de seitalar que los mecanismos
de compensacion propuestos por la empresa eran idineos para lograr la reduccion de emisiones de material particulado,
indica que: “Lo anterior se informa sin perjuicio de las atribuciones que este Servicio puede ejercer de conformidad a
la ley”, declarando excpresamente que el pronunciamiento técnico conforme de los mecanismos de compensacion
propuestos no impide en modo alguno el ejercicio de las atribuciones legales de este Servicio, dentro de las que se

encuentra formular cargos, frente a la constatacion de una infraccion a normativa ambiental de su competencia’.

Asimismo, se arguye que: “Sobre la compensacion de emisiones de MP mediante el instrumento
denominado PRE MP, se debe seiialar que las medidas fueron ejecutadas al término del periodo infraccional. Asi,
las emisiones arrojadas por la empresa se enmarcan en el periodo comprendido entre el 30 de margo de 2022 y el
31 de diciembre de 2022, mientras que las emisiones evitadas por la empresa a propdsito del PRE MP abarcan,
en el mejor de los escenarios§3, el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de 2022 y el 31 de diciembre de
2022”.

No obstante, reviste especial relevancia lo aseverado en el considerando 68°, en el cual se
concluye expresamente que: “esta Superintendencia considera que el titular acredito la ejecucion

del PRE MP y que las emisiones evitadas ascienden a un total de 18),) toneladas de MP.”. 1.0

destacado es propio.
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3. Respecto a la aplicacion del articulo 2° transitorio del PPDA CQP

La SMA reconoce en el considerando 76° que el articulo 2° transitorio del PPDA previé la
hipétesis en que la entrada en vigencia del Plan ocurriera en una fecha distinta al inicio del afio
calendario, es decir, no desconoce que la antedicha disposiciéon del instrumento de gestion
ambiental so6lo se refiere al ano 2019. No obstante, a lo anterior agrega lo siguiente: “esta forma de
conversion de los limites de emision resulta también aplicable a la sitnacion observada durante el ajio 2022,
considerando que durante la elaboracion del Plan se desconocia la fecha exacta de inicio de vigencia del mismo y, por

tanto, la fecha de inicio de los nuevos limites aplicables a contar del tercer ajio”.

¢Las razones de lo anterior? La supuesta aplicacion de los principios de gradualidad y de
progresividad de la proteccion ambiental. Respecto al primer principio se indicé que “e/ PPDA
COP definio un periodo de adaptacion a los limites de emision mas estrictos para el titular. Asi como el limite del
primer aiio se calenla para el periodo comprendido entre marzo y diciembre con una proporcion, el limite del tercer
ano se calcula para maro-diciembre, porque la condicion de exigencia sobreviene ya habiéndose iniciado el ario

calendario” .

Respecto al de progresividad se indica “supone una perspectiva “no regresiva” que se entiende como la
prohibicion general de modificar a la baja los estandares ambientales internos y nna faz “progresiva” que implica la

necesidad de intensificar el nivel de proteccion ambiental en cada decision legislativa o regulatoria”.

En base a esto, la SMA concluye que la lectura de ENAP “supone aplicar, una veg, terminado el
periodo de adaptacion, un limite menos estricto que el que se concluye a partir de la solucidn contemplada en el propio
PPDA COP, otorgando una holgura adicional de 26 y 2 toneladas de MP y SO2, respectivamente, ya que respecto
del MP podrian haber emitido 201 toneladas para el segundo periodo, en lugar de 175 y respecto del SO2 podrian
haber emitido 886 toneladas SO2, en lugar de 884, propuesta que ademds no fue considerada de acuerdo al tenor
del Plan”.

El razonamiento transcrito evidencia que la aplicacién por analogfa que la SMA hace del
articulo 2° transitorio del PPDA CQP implica un ejercicio de interpretacién de este instrumento
de gestién ambiental, para lo cual no tiene competencia legal. Adicionalmente, tratandose de una
norma de caracter transitorio y excepcional a lo contemplado en el PPDA, su aplicacién debe ser

restrictiva y limitarse al caso concreto para el cual esta previsto.

4. Respecto a la calificacion de gravedad del cargo
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La SMA mantiene la calificacién de gravedad que indicé en su formulaciéon de cargos,
teniendo como premisa principal lo siguiente: “/a meta y el objetivo del Plan incluyen no solo evitar la
superacion de la norma primaria, sino que también evitar la superacion de los niveles de latencia, asi como la

reduccion de episodios criticos”.

La SMA establece que frente a la disminucion sistematica de emisiones que se ha constatado
en la zona en que rige el PPDA CQP esto “no impide la configuracion de la gravedad, debido a que se
ineumplio una de las medidas centrales para lograr el objetivo del PPD.A COP, independientemente del avance en
reduccion de emisiones global en relacidn con el escenario base del Plan (...) las conclusiones que permiten sostener
que las medidas han sido eficaces por cuanto se ha logrado la reduccion gradual de emisiones en la zona y no se han
superado las normas de calidad del aire, no pueden ser utilizadas para estimar que el incumplimiento de nna de las
obligaciones del Plan sea marginal, ya que es el cumplimiento conjunto de las medidas definidas en el mismo el que

permite lograr la meta prevista”.

Lo anterior se complementa con que: “Adicionalmente, cabe tener en consideracion que no es posible
vincular directamente la no superacion de los niveles de concentracion establecidos en normas primarias de calidad
con las emisiones de una fuente, en este caso ENAP, toda vez que las estaciones de monitoreo de calidad del aire,
miden la concentracion de emisiones de todas las fuentes (y no solo de ENAP), por lo que, incluso de existir en un
determinado periodo de cumplimiento de dichas normas primarias de calidad, ello no podria ser utilizado como razin

para indicar que no se han incumplido los objetivos del Plan por parte de una fuente”.

La afirmacién anterior parece desconocer que, siendo el principal emisor de MP segin
consta en el inventario de emisiones sobre el cual se elabord el PPDA, el aporte de ENAP en la

disminucién de emisiones es gravitante en la consecucion de los objetivos y metas del PPDA.

Habiendo expuesto sumariamente el contenido esencial de la resoluciéon impugnada, a
continuacion, se desarrollaran los argumentos conforme a los cuales se debe absolver a ENAP del

cargo imputado, y, por lo tanto, dejar sin efecto la sancién impuesta por la SMA.

V. Alegaciones y defensas para concluir que ENAP debe ser absuelto de la

sancion impuesta

1. ENAP no incumplié el PPDA CQP, por lo que no se configuré la infracciéon
imputada por la SMA
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A. No se configuré la infraccién imputada por cuanto no se superd el limite de

emisiones de MP

La Superintendencia ha sancionado a ENAP porque es su parecer que la empresa habria
superado uno de los dos limites de emisiones de MP que habrian estado vigentes en 2022,

particularmente, entre el 30 de marzo y el 31 de diciembre de 2022.

Para arribar a ese convencimiento, la autoridad contrasté las emisiones declaradas por
ENAP con el limite que, de acuerdo con la interpretacion de la SMA, regirfa en el perfodo de 9
meses, y no considerd la compensacion de emisiones del contaminante que fueron informadas y
acreditadas por ENAP en el marco del PRE MP. Lo anterior, indicé, se debe a que las medidas
comprendidas en el PRE se construyeron de un modo tal que solo podian ser valoradas después

de la configuracion de la infraccién’, debido a que:
b

a) El Plan no contempla la posibilidad de compensar emisiones ante superaciones de los
limites fijados para cada titular®.

b) Por el contrario, este instrumento solo regula la posibilidad de compensarlas en el marco
de los proyectos o actividades que deben someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental y que superan un determinado umbral de emisiones por contaminante y no para

las fuentes existentes’, para las cuales fija limitaciones a las emisiones'’.

No obstante lo anterior, y tal como fue sefialado, la SMA determiné que la ejecucion del
PRE MP fue acreditada por ENAP y que permitié6 compensar la emisiéon de 185,5

toneladas del contaminante.

Asf las cosas, la SMA omite o desconoce el contexto en que se formuld y aprobé el PRE
MP como instrumento de reduccién de emisiones, asi como las medidas que lo componen y el rol
que en dicho proceso tuvieron distintos organismos publicos con competencia ambiental y

energética, incluyendo a la propia SMA.

A esto hay que agregar que la SMA unicamente considera como validos los datos de
emisiones presentados en carta de 31 de enero de 2023, desestimando la rectificacién efectuada
por ERSA el 5 de abril del mismo afio a través del sistema de seguimiento atmosférico (SISAT),
informacién acompanada de forma previa a la formulacion de cargos. Al respecto, y tal como

lo sefiala la Resolucién Exenta N° 2547/2021 de la SMA, los informes de seguimiento ambiental

7 Considerando 73°.
8 Considerando 69°.
% Considerando 70°.
10 Considerando 71°.
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requeridos en las normas de emisioén de contaminantes a la atmosfera o en los planes de prevencion
y/o descontaminacién (PPDA), deberin ser remitidos a través del Sistema de Seguimiento

Atmosférico — SISAT.

De esta forma, el proceder de la SMA, en que se elige de forma arbitraria qué antecedentes
ha de tomar en consideracion para efectuar su fiscalizacion y posterior formulacion de cargos rifie
abiertamente con lo dispuesto en el articulo 17, letra g) de la Ley N° 19.880, en el cual se establece
que las personas en sus relaciones con la Administracion tienen derecho a: “Formular alegaciones y
aportar documentos en cualguier fase del procedimiento anterior al tramite de andiencia, que deberdn ser tenidos

en cuenta por el organo competente al redactar la propuesta de resolucion”.

Asimismo, no es valido el descarte de la correccion efectuada a través del SISAT que realiza
la autoridad en la resolucién sancionatoria, indicando que ENAP debié incorporar nuevos
fundamentos en abril de 2023 para su consideracion, toda vez que la correccion de las emisiones
informadas se hizo de forma previa a la formulacién de cargos, en pleno desconocimiento de que
se instruirfa un procedimiento sancionatorio, por lo cual no se efectué6 como un acto de

argumentacion o defensa en contra de una imputacion realizada por la autoridad.
i. Elaboracion del PRE MP y participacion de la SMA en su génesis y ejecucion

Como se indicé en el escrito de descargos, ENAP previé que no lograria cumplir los limites
de emisiones de MP dentro del periodo correspondiente, en razén de que se encontraba en curso

la implementacion de la soluciéon tecnoldgica necesaria para ello, particularmente el WGS.

Debido a lo anterior, la inica alternativa que permitia reducir las emisiones consistia en
detener el funcionamiento de la unidad de Cracking Catalitico, dado que es la unidad que genera el
84% de las emisiones anuales de MP de la refinerfa para el afio 2022, cuestiéon que colisionaba con
el cumplimiento de otras obligaciones legales a las que esta sujeta la compafiia, segin lo regulado
en el DFL 1/1978, y que se relacionan con su rol estratégico en el abastecimiento de combustibles
para el pais, ademas de la necesidad de contar con un inventario minimo de combustibles. Todo
lo anterior fue puesto en conocimiento de las Ministras del Medio Ambiente de la época y motivéd
la presentacién de varias solicitudes para prorrogar el plazo de cumplimiento del nuevo limite de

emisiones y de revisar y actualizar el PPDA.

Producto de esta imposibilidad técnica, con el objeto de no incumplir sus obligaciones
ambientales, ENAP program¢ la detencion de su unidad de Cracking Catalitico para el mes de julio
de 2022. Dado que esta medida significaba incumplir sus obligaciones en materia de provision de

combustibles, se proyecté la generacion de un déficit de producciéon y de un riesgo de
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desabastecimiento a distintas regiones del pafs, situacion que fue debida y oportunamente puesta

en conocimiento de las autoridades de Energia y Medio Ambiente.

En ese orden de ideas, en marzo de 2022 ENAP comunicé a la SEC el critico escenario
proyectado y la necesidad de planificar medidas para hacer frente a esta crisis, lo que gatillé que la
autoridad requiriera a la companfa que desarrollara un Plan de accién que diera cuenta de forma
detallada de las actividades y cronograma de implementacién de las acciones y medidas adoptadas
y por adoptar con miras ‘@ dar cumplimiento a sus obligaciones legales y reglamentarias, en particular a la
exigencia dispuesta en el articulo séptimo del DFL. 1 de 1978, del Ministerio de Mineria, en su calidad de productor
¢ importador (...)". Cabe reiterar que, debido al caracter integrado de operacion de las distintas
plantas de la Refinerfa y a las condiciones logisticas, la unica forma de dar cumplimiento a las
exigencias de abastecimiento e inventario era mantener el FCCU en operacién. Esto, debido a que
dicha planta es la principal productora de gasolinas, y procesa el gas o7/ proveniente de otras plantas,
por lo que su detencién tiene impacto inmediato en la disponibilidad de gasolina y genera impactos

en la operacién global de la Refinerfa que no pueden ser absorbidos por la logistica existente.

Lo anterior implica la imposibilidad constatada de cumplir las obligaciones del PPDA sin
ajustar el funcionamiento de las instalaciones de la Refinerfa. Por ello, el 18 de julio de 2022 ENAP
suspendio la carga de la unidad e informé a la SEC una nueva proyeccion del escenario derivado
del déficit de producciéon de combustibles, y que se traducia en generar un desabastecimiento
critico en gran parte del pafs, pues impactaria al 65% de la poblacién y al 100% del consumo de
gasolina de aviacion. Consecuencia de lo anterior es que la SEC le ordend que adoptara “fodas las
medidas a su alcance, incluyendo la utilizacion de toda la infraestructura disponible para la produccion de
combustibles para efectos de evitar riesgos a la continuidad de abastecimiento de las gasolinas (...) Dichas medidas
deberdn ser adoptadas mientras subsista el riesgo de desabastecimiento que tenga impactos directos o indirectos para

la poblacion”.

Para dar cumplimiento a la orden recién transcrita, el 26 de julio de 2022 ENAP informé a
la autoridad que reanudé el funcionamiento de la unidad, operacién que se mantuvo hasta el 15 de
octubre de ese afio, fecha en que se detuvo por haber sido mitigada la situacién de riesgo que
motivo la orden de la SEC, es decir, el riesgo de desabastecimiento que pudiera tener impactos

directos o indirectos para la poblacion.

Conforme al complejo escenario configurado, bajo la coordinacién del Ministerio de
Energia, tanto ENAP como la SMA y el Ministerio del Medio Ambiente propusieron y

desarrollaron las medidas que permitieran compensar las emisiones que se generatfan por sobre el
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limite fijado en el PPDA CQP debido a la reanudacién del funcionamiento de la unidad de Cracking

Catalitico y asi procurar que no se vulneraran los objetivos y metas del Plan.

Fruto de estas tratativas surgié el PRE MP, instrumento en el que la SMA tuvo un rol activo
en la definicién de los criterios técnicos, la formulacion de observaciones, recomendaciones,
mejoras y exigencias a la propuesta, ademas de su aprobacién como mecanismo de compensacion
idéneo para lograr la reduccién de emisiones de material particulado. Posteriormente, ello fue
refrendado por dicha autoridad, que tuvo por acreditada su ejecucion y que “las emisiones evitadas
ascienden a un total de 185,5 toneladas de MP”"', cifra que supera las 145 toneladas que, de acuerdo con

la Superintendencia, ENAP habria emitido en exceso.

Todo lo anterior es relevante pues da cuenta de las circunstancias que gatillaron la génesis
del PRE MP, los términos en que se elaboré e implemento y, por sobre todo, la asistencia brindada

por la autoridad, su autorizacioén para implementarlo y la validacion de su efectividad lograda.

Todo este contexto permite afirmar que no es comprensible que la Superintendencia
reprochara una supuesta excedencia de emisiones de MP y escapa de toda logica que no otorgara
efectos juridicos en el marco del PPDA a la reduccién de emisiones que tuvo por acreditada a

través del PRE MP, bajo el argumento de que no es una herramienta contemplada en el PPDA.

Se debe recordar que la Superintendencia concurrié al entendimiento comun de la situacion
critica a que se enfrenté ERSA una vez emitida la instruccion de la SEC y participé de la definicion
y desarrollo de las acciones para reducir emisiones. En ninguna de las comunicaciones y gestiones
hizo presente la imposibilidad o improcedencia de aplicar este mecanismo de reducciéon de
emisiones ni su supuesta disconformidad con la estructura planteada en el PPDA. Por el contrario,

lo validé como idéneo y reconocié sus efectos positivos.

Por ello, la pretensiéon de que el Plan no considera esta medida de compensacion y, por
tanto, que esta no es apta para que se le otorguen efectos juridicos a su especifico respecto, supone
desconocer todo lo expuesto, particularmente la participacion de la SMA, y establecer una suerte
de distincion artificial entre la idoneidad de la medida para reducir emisiones y su aptitud para que
esta reduccion tenga relacién alguna con el PPDA, todo lo anterior con el exclusivo propésito de

instruir un procedimiento sancionatorio en contra de nuestra representada.

Ello es asi pues justamente el PRE MP surge como herramienta para que ENAP pudiera

compensar las emisiones que emitirfa por sobre el limite aplicable a 2022 en virtud de la orden de

11 Considerando 68°.
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la SEC, y con el propésito de resguardar el cumplimiento de los objetivos y metas del Plan. Esto
es un aspecto no controvertido y sobre el cual la propia SMA estuvo en conocimiento — y no
represent6 —, como consta tanto en las observaciones'” que formul6 con ocasion de la elaboracion

del instrumento como en el oficio en que lo validé®.

Para ser mas claros: no se entiende —salvo arbitrariedad mediante sino desviacion de poder-
que, por una parte, la SMA aprobara el mecanismo de compensacion; que, por otra, reconozca los
efectos materiales ambientales derivados de su ejecucion; y que pese a todo lo anterior, formule
cargos y luego sancione por haber superado los limites de emisién establecidos en el Plan,

desconociendo los efectos juridicos de dicha compensacion.

No es coherente que la SMA aprobase la forma de compensar emisiones, pensando en que
dicha compensacion se realizaba en el marco de una situaciéon de incumplimiento respecto de la
cual posteriormente aplicaria sanciones a ENAP. La resolucion recuerda que en la aprobacion la
SMA dejé a salvo el ejercicio de sus atribuciones y que ello justificaria el presente proceso
sancionatorio; pero la forma razonable de entender aquello es que dicha reserva del ejercicio de
sus potestades aplicara para el evento que la compensacion no surtiese los efectos comprometidos.
Entenderlo de forma diferente no permite comprender bajo las reglas de la 16gica, que, habiendo

aprobado la compensacion, igual y a todo evento se aplicara una sancion.

Ni tampoco es coherente ni razonable aplicar una sancién a ENAP si el mismo acto

administrativo que la aplica le reconoce un efecto material y ambiental al mecanismo de

12 Anexo 24 del escrito de descargos, titulado “Observaciones Plan de Mitigacién de ENAP en relacién con el Plan
de Prevencién y Descontaminacién de Concdn, Quintero y Puchuncavi”. En él, se indica: “En la siguiente minuta
se presentan observaciones de la revisidn del documento denominado “MEDIDAS DE MITIGACION PPDA
CONCON — QUINTERO — PUCHUNCAVI”, junto con la respectiva memoria de calculo, presentado por ENAP
Refinerias Aconcagua, el cual contiene una descripcion general de proyectos existentes y/o aprobados por el
directorio de ENAP, como también de proyectos conceptuales donde se presentan medidas de mitigacion
destinadas a mejorar Calidad de Vida, Deporte, Educacién y Turismo en la comuna de Concdn. Dichas medidas
se proponen para compensar las emisiones de Material Particulado del Complejo ENAP Refineria Aconcagua, en
marco del Plan de Prevencién y Descontaminaciéon de Concdn, Quintero y Puchuncavi, en adelante “PPDA CQP”,
toda vez que debido a diversas dificultades no ha sido posible la implementacion del proyecto que permitiria
reducir las emisiones, denominado Wet Gas Scrubber, durante el afio 2022, postergdndose al 2023.”

13 En él, se indica: “Junto con saludar, mediante carta del ANT., se remitié a la Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, “Superintendencia” o “SMA”), un Plan de Accién para la Reduccién de Emisiones de
Material Particulado (“Plan de Accién”), relacionado con la ejecucion del proyecto Wet Gas Scrubber (en
adelante, “WGS”) en la Unidad de Cracking Catalitico, con la finalidad de “(...) mitigar las externalidades que sus
actividades pudieren ocasionar en las comunidades ubicadas en las cercanias de sus operaciones; y con la
necesidad de tomar acciones de manera temprana para contribuir con los objetivos del PPDA, disminuyendo las
emisiones de material particulado en fuentes distintas a la Refineria, sin perjuicio de la reduccién de las emisiones
propias una vez que el WGS se encuentre en operacion”.
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compensacion. La unica forma de comprendetlo es bajo la 16gica de una evidente arbitrariedad o

desviacion de poder.

Cabe finalmente sefialar que frente a la contingencia critica en que se encontraba ENAP, y
que no permitia el cumplimiento simultineo puro y simple de la regulacién de energia y de la
ambiental, cabian dos posibilidades extremas: la primera, dar estricto cumplimiento al DFL
1/1978, pero no asi a la establecida en el Plan; y la segunda, dar estricto cumplimiento a la
regulacion del Plan, pero no al referido decreto. ENAP tomé una tercera opcion, que fue
intermedia y por demas razonable: satisfacer las obligaciones contenidas en ambos estatutos,
manteniendo por un lado el abastecimiento y adoptando un mecanismo de compensaciéon de
emisiones, por otro. Evidencia de lo anterior es que, una vez asegurado el abastecimiento de

combustibles, es decir, superado el riesgo que justificé su operacion, ERSA detuvo el FCCU.

ii. El desconocimiento del rol de la SMA en la formulacién y aprobacion del PRE
MP redunda en una vulneracién de la confianza legitima y del principio que

impide ir en contra de los actos propios

La Superintendencia desestimo las alegaciones de ENAP referidas a que, al no considerar
las reducciones de emisiones obtenidas y acreditadas a través del PRE MP al contabilizar sus
emisiones anuales infringié los principios de confianza legitima y de prohibicién de actuar contra

los actos propios.

Antes de revisar los fundamentos utilizados por la autoridad para arribar a su determinacion,
es necesario precisar que los términos en los que ENAP plante6 que se configurd la vulneracion
de estos principios difieren de lo que la SMA tuvo a la vista al emitir la resolucién sancionatoria,

segun indico en ella.

Como se aprecia en el escrito de descargos, respecto a la vulneracion del principio de

confianza legitima nuestra representada sostuvo:

. “No serd acorde al principio de proteccion de confianza legitima un repentino cambio en el entendimiento

que la Administracion del Estado sostiene respecto a la forma en que se acredita el cumpliniento de la

normativa ambiental respecto a las emisiones atmosféricas o la inesperada ausencia de ponderacion de las

berramientas de correccion tempranas adoptadas en conjunto con la SMA por ENAP para compensar

las emisiones atmostéricas.” .

iil.  “Tal como ya ha sido dicho, este intercambio culmind con el Ord. N°2227, en el cual la SMA comunici

su aprobacion de las medidas de compensacion de emisiones, lo cual da_a entender que la SMA ha

manifestado su_plena anuencia para que la_contabilidad de las emisiones para el periodo 2022 sea
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1v.

V.

efectnada incluyendo lo comprometido en el PRE MP, o cual motive las subsignientes acciones de mi

representada.”.

“A partir de lo expuesto, no_es coberente ni ligico que la SMA dé su_aprobacion a un plan de

compensacion de emisiones, el cual contenia una importante inversion por parte de mi representada, de

mds de 523 millones de pesos, para luego excluirlo de los antecedentes tenidos a la vista para i) efectuar

el cilenlo de emisiones del asio calendario 2022y e i) instruir un procedimiento sancionatorio que se

Sfundamenta, precisamente, en la exclusion de las medidas de compensacion anteriormente referidas.”.

“En otros términos, no es coberente un actuar de la SNLA que, luego de tramitar y aprobar e/ PRE
MP, sencillamente lo excluyd de los antecedentes tenidos a la vista para configurar la supuesta

infraccion.” .

De lo anterior fluye que lo que ENAP plante6 como objeto de la infracciéon de la confianza

legitima es la conviccion de que la reduccién de emisiones efectuada a través del PRE MP (incluida

en el reporte de emisiones de 2023) serfa considerada para efectuar el calculo de emisiones

correspondiente a 2022. Desde luego, a rafz de esa consideracion, se acreditarfa que ENAP

compenso emisiones en una cantidad que lo situé en un escenario de cumplimiento, y eso generaria

el convencimiento de que no serfa objeto de reproche sobre el tema. Todo esto, amparado en una

actitud proactiva y de entendimiento mutuo que propici6 la SMA.

En sentido similar, ENAP sostuvo que la infraccion al principio que proscribe actuar contra

los actos propios ocurrié en los siguientes términos:

1.

“(...) intervino directamente en la elaboracion del PRE NP mediante dos documentos con observaciones,
las que fueron incluidas en el documento final, y finalmente considerd que las medidas son idoneas y

suficientes para la reduccion de emisiones de NP, y lo aprobd. En ese sentido, debio considerarlo para

determinar el total de emisiones que generd ENAP en el aiio 2022 (informacion que fue incluida en el
reporte a gue se refiere el articnlo 19 del PPDA para el aiio 2022, signiendo la indicacion de la SM.A),

en_circunstancias que, habiendo manifestado su_conformidad, es un_elemento que debid ser incluido al

momento de evaluar la procedencia de formular el cargo contra mi representada. Por el contrario, se trata

de un antecedente que fue omitido deliberadamente.””

“En adicion, yendo al proceso que antecedid a la dictacion de ese acto administrativo, estd envuelta la

consecuencia logica de gue mi representada pudiera confiar legitimamente en gue, llegado el momento de

reportar el estado de cumplimiento de las medidas dispuestas en el PPDA CQP, serian contabilizadas

las emisiones que fueron objeto de compensacion en virtud del PRE MP autorizado y que de buena fe fue

gecutado diligentemente por mi representada. De esta forma, al aprobar la estrategia de reduccion de

emisiones, la_autoridad generd la expectativa de que en la evaluacion final de las emisiones de MP
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atribuibles a ENAP constataria el cumplimiento de las acciones de reduccion_y su efecto en el nivel de

MP emitido.” .

i, “Sin embargo, como es evidente, la SMA no lo considerd al momento de formular el reproche a mi

representada, ya gue la Resolucion N° 1 no alude en ninguna de sus partes a la propuesta presentada
por ENAP, a las observaciones efectnadas por la SMA durante la elaboracion de esta, ni a su

aprobacion y posterior ejecucion.”.

Como se ve, la contradiccion del acto propio que sostuvo nuestra representada no esta
configurada por la formulacién del cargo a ENAP, pues eso requeriria que anteriormente la SMA
hubiera garantizado que ello no ocurrirfa. En términos similares a la infraccion de la confianza
legitima, la contradiccion se verific al excluir del andlisis de cumplimiento las reducciones de
emisiones obtenidas en el marco del PRE MP, y es de alli de donde surgio el riesgo de que se

formularan reproches a ENAP.

Sin embargo, la SMA estimé que “e/ titular sostuvo que esta Superintendencia habria vulnerado ambos
principios (...) como consecuencia de formular cargos” y centr6 su analisis en determinar el alcance del
acto en que manifiesta su aprobacion respecto a la idoneidad del PRE MP como mecanismo para
reducir emisiones, con el objeto de determinar si “pudo haber generado la expectativa de que no se
Sformularia cargos por la excedencia de NP y, al miismo tiempo, si la formulacion de cargos constituye una vulneracion

a la doctrina de los actos propios”".

Todo lo anterior se hace presente para aclarar que el analisis de la SMA fue efectuado con
base en premisas erradas y diversas a las alegadas por nuestra representada y que, por tanto, no es

capaz de abordarlas de forma adecuada.

Consecuencia de lo anterior es que las razones que la autoridad utiliz6 en la resolucion
impugnada para justificar su actuacioén estan orientadas a sostener que dichos principios no habrian
sido infringidos con ocasién de la formulacién del cargo. Sin perjuicio de ello, se utilizaron para
descartar el fondo de las alegaciones de ENAP (con las prevenciones ya efectuadas en los parrafos

anteriores), y por tanto son objeto de analisis en esta presentacion.

Los motivos esgrimidos por la SMA para descartar que la confianza legitima y la prohibiciéon
de contravenir los actos propios hubieran sido vulnerados por ella se refieren al tenor del oficio

en que se pronuncié conforme con la idoneidad del PRE MP para reducir las emisiones de MP y

14 Considerando 94°.
15 Considerando 95°.
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la supuesta consideracion que ENAP otorgé a dicho instrumento, como accién a ser presentada

en un eventual programa de cumplimiento.

Con respecto a lo primero, la SMA relevé que el oficio no solo expresa su opinion favorable,

sino que ademas precisa que ello “se informa sin perjuicio de las atribuciones que este Servicio puede ejercer en

2516

conformidad a la ley

a dicho oficio”"".

, v ello entonces impide que la formulacién de cargos pueda “considerarse contrario

Lo anterior es errado tanto por lo que se cuestiond no fue la determinacién de formular el
cargo, sino porque tampoco es suficiente para plantear que los principios no fueron vulnerados.
La incorporacién de esa frase no produce otro efecto que actuar como recordatorio a ENAP de
que los actos emitidos por la SMA no son impedimento para que pueda ejercer sus funciones,

cuestion que es de toda légica y que no requiere de mencién alguna para que se materialice.

La confianza legitima adquirida, se reitera, no se radicé en la expectativa de que la
SMA no ejerceria sus facultades legales y no formularia cargo alguno a la compaiia, sino
que gir6 en torno a que la autoridad contabilizaria la reduccién de emisiones enmarcadas
en el PRE MP para cuantificar las emisiones atribuibles a ENAP. El oficio bien podria no
haber efectuado la precision que destaco la Superintendencia y aun asi se habria infringido el

principio.

En ese sentido, entonces, es que Jorge Bermudez planteé que “/a confianza que deposita el

particular en la actuacion administrativa merece amparo, puesto que “‘una prctica administrativa continuada puede

generar —y de hecho genera- la confianza en el ciudadano de que se le tratard del mismo modo que en los casos

anteriores. Por ello, no parece justo que la Administracion pueda cambiar su prictica con efectos retroactivos o de

Jforma sorpresiva”*®.

Como se ha expuesto en el escrito de descargos y en esta presentacion, la infraccion de tales
principios tuvo lugar toda vez que la SMA concurri6 al entendimiento de la situacion critica a la
que se enfrenté ENAP, particip6 en la elaboracion y perfeccionamiento del PRE MP y no objeto
su procedencia en el marco del Plan, lo validé como mecanismo idéneo para reducir emisiones y
reconocié su efectividad en dicha gestién, pero inexplicablemente no lo consider6 en la
contabilidad de las emisiones para el afio 2022 ni tampoco dentro de los fundamentos y motivacion

de la formulacién de cargos.

16 Considerando 96°.
17 Considerando 97°.
18 BERMUDEZ, Jorge (2011). Derecho Administrativo General, p.85.
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Sobre lo segundo, la autoridad expuso en el considerando 98° de la resolucién en comento
que ENAP “considerd al PRE MP como una accion a ser presentada en un futuro programa de cumplimiento en
el marco del eventual procedimiento sancionatorio por incumplimiento a los limites de emision establecidos en el
PPDA CQP, por lo que mal podria contar con confianza legitima respecto de gue el PRE NMP seria considerado

como una forma de evitar la configuracion de la infraccion”.

Lo anterior, lo sostuvo con base en dos correos electronicos en los que ENAP asi lo habria
planteado (uno de 24 de junio y otro de 18 de julio, ambos de 2022). En atencién a su relevancia,

se transcriben a continuacion:
1. Cotrreo de 24 de junio:
“Estimada Fernanda,”
Buenas tardes, un gusto saludarte.

Te comento que el dia martes 28 tenemos sesion de directorio desde las 10:30 basta las 18:00 hrs.,

por lo que estd siper complicado para nosotros juntarnos ese dia.

Efectivamente las alternativas exploradas el lunes 20 de junio van en la linea de desestimar la
paralizacion del FCU de Refineria Aconcagua, eso es correcto, y asi se lo transmiti personalmente a
la Sra. Presidenta. 1o que ocurre es que, analizadas las potestades legales de la SEC, advertimos que
ellas tienen como presupuesto fdctico para su ejercicio la inminencia del riesgo, lo que sélo ocurriria si
EINAP detiene efectivamente el cracking y acto seguido da cuenta a la antoridad que ello tendrd como
resultado logico-cansal el desabastecimiento de combustibles en la RM. Generado el escenario para que
la SEC actiie, ella debe oficiarnos y con éste antecedente se pone en marcha nuevamente el cracking.

Cuando la SMA adyierte el incumplimiento inicia un proceso sancionatorio (si no se hace funcionar

el FCU, no estartamos en una situacion de infraccion) v es en ese momento donde EINAP va contaria

con_su_Plan de Cumplimiento y sobre todo, tendria a mano el oficio de la SEC que le sirve como

respaldo y justificacion de su infraccion ante la SMA, ante los Tribunales y ante tercervs.
A la larga el cracking no se detiene y no se compromete el suministro de combustibles.
Espero se haya entendido el matiz.

Quedamos a total disposicion.”

19 Se refiere a Fernanda Riveros Inostroza, jefa de la Divisidn Juridica del Ministerio de Energia.
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2. Correo de 18 de julio:
“Sr. Ruben Castills™

El dia viernes en reunion telemidtica sostenida por la Gerencia General de ENAP y el

Superintendente Sr. Emannel 1barra, le fue mostrado y comentado un Plan de Mitigacion que se ha

aprobado para ENAP en relacion al PPD.A Con-Con — Quintero — Puchuncavi, y se me solicitd

en dicha reunion poder enviarle a usted la informacion para que a través de su persona sea revisado

en cuanto a su memoria de calenlo y pertinencia para ser utilizado como un instrumento en programas

de acompaniamiento al cumplimiento, que mencionara el Superintendente en dicha reunion.

Esperando una buena acogida.
Le saluda atentamente,”

A diferencia de lo postulado por la SMA en el considerando 101° de la resolucién
impugnada, de las transcripciones anteriores no “se desprende” que el PRE MP fue concebido en
el marco de un hipotético programa de cumplimiento asociado a un eventual procedimiento
sancionatorio. Al examinar el primer correo, en caso alguno se hace referencia al PRE MP u otro
instrumento de reduccién de emisiones, por lo que no se entiende el razonamiento seguido para

atribuir a la mencién “Plan de Cumplimiento” (nétese que no dice programa) ese entendimiento.

Lo anterior, por lo demas, no puede ignorar que, como se dijo en los descargos y no fue
objeto de controversia, las tratativas en que la SMA, ENAP y los ministerios de Medio Ambiente
y Energia definieron, desarrollaron y aprobaron los mecanismos para reducir emisiones y permitir
que ENAP cumpliera sus obligaciones ambientales en el marco de la orden formulada por la SEC,

comenzaron en julio de 2022, es decir, en fecha posterior a la de este correo.

Por otra parte, en el segundo correo se alude a un “Plan de Mitigacion gue se ha aprobado para
ENAP en relacion al PPD.A Con-Con — Quintero — Puchuncavi”,; que equivaldria al PRE MP, expuesto
al Superintendente del Medio Ambiente de la época. Este plan es enviado al destinatario del correo,
entre otros fines, para que se revise su ‘pertinencia para ser usado como un instrumento en programas de

acompanamiento al cumplimiento, que mencionara el Superintendente en dicha reunion” (nétese, nuevamente,

que no dice programa de cumplimiento).

Al respecto, la SMA omite que la consideracion de estos “programas de acompanamiento al

cumplimiento”_provino desde la propia Superintendencia del Medio Ambiente y no de

20 Se refiere a Rubén Castillo Verdugo, jefe de la Divisién de Fiscalizacién y Conformidad Ambiental de la
Superintendencia del Medio Ambiente.
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ENAP, quien en ese contexto efectia la mencion. Atribuir a este mensaje una manifestacion
de la voluntad de la compafiia de concebir al PRE MP como una herramienta eventual a
utilizar en un hipotético programa de cumplimiento excede toda légica y no se condice

con su tenor ni contexto.

Sin perjuicio de ello, si acaso ese hubiera sido el entendimiento de ENAP, la infraccion a la
confianza legitima y la contravencién a los actos propios de todas formas se habria verificado.
Esto, debido a que el entendimiento asentado era la aptitud del PRE MP como herramienta apta
para reducir emisiones, en el marco del PPDA y en un contexto tal que ENAP debfa dar
cumplimiento a la orden de la SEC. Como se dijo, ese entendimiento se rompi6 al excluir de la
contabilidad de emisiones las reducciones efectuadas mediante el PRE MP, y es en ese momento

en que se generaron las vulneraciones alegadas.

iii. No corresponde exigir el cronograma de implementacion del WGS presentado

en 2016, esto es, de forma previa a la entrada en vigor del PPDA CQP en 2019

La Superintendencia desestimé la imposibilidad alegada por ENAP relativa a que no pudo
detener la unidad de Cracking Catalitico a raiz de la orden emanada de la SEC y que en funcién de

ello no pudo evitar exceder el limite de emisiéon de MP.

Para ello, relev6 que desde 2015*, en el marco de la elaboracion del anteproyecto del Plan,
ENAP sabia que la implementacion del WGS era la medida idénea para cumplir la reduccion de
emisiones que se exigirfa en el futuro PPDA CQP, y que al menos desde diciembre de 2018 tenia
conocimiento de la insuficiencia del plazo otorgado para implementarla. En razén de ello, afirmé
en el considerando 61° de la resolucién impugnada que la compania pudo haber evaluado
alternativas que le permitieran cumplir tanto el limite de emisién de 2022 como las obligaciones

derivadas del DFL. N° 1/1978.
Sin embargo, este razonamiento de la SMA es errado por dos motivos:

1. Desconoce las reglas asociadas a la vigencia y exigibilidad de las normas juridicas y no
atiende a los procesos publicos necesarios para que ENAP pueda efectuar inversiones,
los cuales requieren pronunciamientos y aprobaciones ministeriales.

2. Asume que existen otras medidas técnicas que permitian cumplir el PPDA, distintas a

la implementacién del WGS.

2! Considerando 57°.
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Respecto a lo primero, es del caso recordar que el PPDA CQP se contiene en el Decreto
N° 105, de 27 de diciembre de 2018, del Ministerio del Medio Ambiente, el que fue publicado el
30 de marzo de 2019.

Lo anterior es de suma relevancia, pues solo desde ese momento su texto adquiere un
caracter firme y nace a la vida del derecho, siendo exigible su cumplimiento, como se sigue de las
reglas establecidas en la Ley N°® 19.880, a propdsito de la obligacién de publicar actos
administrativos en el Diario Oficial y el momento en que comienzan a producirse sus efectos,

materias contenidas en sus articulos 48, 49 y 51. Al respecto, la normativa pertinente sefiala:

Articulo 48. Obligacidn de publicar. Deberdan publicarse en el Diario Oficial los siguientes actos

administrativos:

1. Los que contengan normas de general aplicacion o que miren al interés generaly

2. Los que interesen a un niimero indeterminado de personas;

3. Los que afectaren a personas cuyo paradero fuere ignorado, de conformidad a lo establecido en
el articulo 45,

4. Los que ordenare publicar el Presidente de la Repriblica; y

5. Los actos respecto de los cuales la ley ordenare especialmente este tramite.

(..)

Articulo 49. Autenticacion. Los actos publicados en el Diario Oficial se tendrin como anténticos y
oficialmente notificados, obligando desde esa fecha a su integro y cabal cumplimiento, salvo que se

establecieren reglas diferentes sobre la fecha en que haya de entrar en vigencia.

Articnlo 51.  Ejecutoriedad. 1.os actos de la Administracion Piiblica sujetos al  Derecho
Administrativo causan inmediata ejecutoriedad, salvo en aquellos casos en que una disposicion

establezca lo contrario o necesiten aprobacion o antorizacion superior.

Los decretos y las resoluciones producirin efectos juridicos desde su notificacion o publicacion, segrin

sean de contenido individual o general.”

Con absoluta claridad, en ausencia de una excepcién expresa, las normas transcritas
atribuyen a la publicaciéon de los actos en el Diario Oficial el momento desde el cual su

cumplimiento es exigible. En el mismo sentido, los articulos 6° y 7° del Cédigo Civil, disponen:

“Art. 6°. La ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad a la Constitucion Politica del

Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que siguen.
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Art. 7°. La publicacion de la ley se hara mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde la fecha

de éste se entenderd conocida de todos y serd obligatoria.
Para todos los efectos legales, la fecha de la ley serd la de su publicacion en el Diario Oficial.

Sin embargo, en cualguiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su publicacion y sobre la

fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.”

En el caso concreto de ENAP, esto es doblemente relevante. Por una parte, la primera
propuesta de PPDA fue representada por la Contraloria General de la Republica y por ello sufrié
modificaciones relevantes para efectos de su implementacion, entre las que se encuentra la
modificaciéon del plazo fijado para implementar el WGS, unica medida que permite dar

cumplimiento al limite de emisién de MP.

Esta circunstancia — la modificacién del texto definitivo propuesto del PPDA CQP después
de que ENAP hubiera formulado sus observaciones — da cuenta de que resulta estéril cualquier
pretension de atribuir implicancia alguna a lo informado por ENAP en 2015, en el marco de la
elaboracién del anteproyecto de la primera versién del PPDA, respecto a cual era la tnica medida

idénea para obtener una reduccién de las emisiones de determinados contaminantes.

Lo que ENAP si hizo, de forma diligente como se ha acreditado y en todo caso sin que le
fuera exigido, fue precisar el tiempo minimo que requerfa para implementar el WGS. La SMA no
precisa qué otra conducta pudo haber ejecutado nuestra representada, pero la sola pretension de
formular una exigencia en ese sentido y de deslizar un reproche por esa circunstancia supone

desbordar los limites dentro de los cuales una norma juridica produce efectos.

Por la otra, no puede ser soslayada la circunstancia de que ENAP es una empresa del Estado,
que en su calidad de tal requiere del cumplimiento de distintas etapas y requisitos para que se le

autorice a efectuar las inversiones que requiera con ocasion de sus proyectos y obligaciones™.

De forma particular, requiere obtener la recomendacion de los Ministerios de Energfa,
Desarrollo Social y Familia respecto a sus proyectos y la aprobacién del Ministerio de Hacienda

sobre su ejecucion y desembolso.

En ese marco, ENAP no podia iniciar el proceso de inversion del WGS mientras no existiera

una obligacion efectiva en ese sentido. Tal exigencia solo naci6 a la vida del derecho el 30 de marzo

22 | o anterior conforme a las leyes N° 18.196, 18.482, 18.591 y 21.050.
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de 2019, y recién en esa fecha la compafifa pudo iniciar las gestiones correspondientes para obtener
los pronunciamientos y autorizaciones ministeriales y asi poder iniciar los procesos de licitacion,
la adquisicién de la tecnologia, el montaje y puesta en marcha del equipo™. Esta limitacion era
insalvable en razén de que antes de la publicaciéon del PPDA no existia otro titulo que contuviera
la obligacién de implementar el WGS en determinado plazo y que permitiera a ENAP adelantar

los procesos necesarios al efecto.

Respecto a la afirmacion de que ENAP pudo “proyectar anticipadamente la fecha limite de
implementacion (...) de otras medidas idéneas, a fin de evitar sobrepasar el limite de emision del PPDA COP” **,
ello parte de la premisa de que efectivamente existen esas otras medidas que permitifan cumplir el
limite del Plan, lo que supone, entonces, que son capaces de generar una reduccion de emisiones

de similar entidad a la obtenida gracias al WGS, lo que no es efectivo.

La implementacion del WGS es la mejor tecnologia disponible para obtener reducciones de
emisiones en la cantidad que se necesitaba y que, ademas, ofrecia mejores condiciones de seguridad
en su operacion. De ello se dio cuenta en la consulta de pertinencia de ingreso al Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental tramitada en 2013% oportunidad en que en el marco de la

b

Resolucion de Calificacién Ambiental N° 016/2017, se evalué el reemplazo de la medida de

reduccion de material particulado consistente en la instalaciéon de un Precipitador Electrénico o

Filtro de Manga por un WGS en la Refineria Biobfo de ENAP.

Esta decision se adoptd debido a que la operacion de este equipo es eficiente y segura, aun

cuando significaba incurrir en un mayor costo de inversion inicial y de mantencion.

Finalmente, es del caso destacar que esta imposibilidad de adoptar otras medidas idoneas
para evitar el incumplimiento del PPDA y viabilizar el cumplimiento de las obligaciones en materia
de energia y combustibles no se limita a lo anterior, sino que también se extiende a la falta de
alternativas que durante 2022 ENAP podia adoptar. Ello, como se indicé en la carta dirigida el 18

de julio de 2022 a la SEC, se debe a que la opcion para evitar el quiebre de stock de combustible

23 El Estandar de Gestidon de Inversiones, basado en la Ley N° 21.025, que Establece un nuevo Gobierno
Corporativo de la Empresa Nacional del Petrdleo, dispone en su punto 6.7: “A diferencia de las iniciativas
operacionales, todos los proyectos de inversion deben contar con aprobacion de ciertos Ministerios respecto de
su alcance, monto y plazo de ejecucion.

Los proyectos de inversion no pueden comprometer pagos a terceros mientras no estén aprobados por los
Ministerios”.

24 Considerando 56°.

25 Carta N° 234, de 13 de agosto de 2013, dirigida a la directora del Servicio de Evaluacién Ambiental de la regién
del Biobio.
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consistfa en reemplazar la falta de produccién propia mediante la importaciéon de productos

terminados a través de buques.

Sin embargo, ello no era factible pues las condiciones climaticas que afectan la disponibilidad
efectiva de los terminales, as{ como la operacién interdependiente de las plantas de la Refinerfa
(por la cual lo producido en una determinada planta forma parte de la carga de otra), implican
fuertes restricciones logisticas que hacen imposible satisfacer Ia demanda nacional de combustibles

mediante importacion de productos terminados.

Finalmente, ademas de que la implementacién del WGS era efectivamente la medida idonea
y pertinente para reducir las emisiones de MP de la Refinerfa, es relevante destacar que su

implementacion si se desarrollé en términos diligentes.

Ello es asi pues ENAP ejecuté todas las acciones requeridas para adquirir los implementos
e instalar la solucién tecnolégica. Prueba de lo anterior es que pese a las disrupciones
experimentadas a nivel mundial en las cadenas de suministros a raiz de la pandemia declarada por

COVID - 19, se cumpli6 el cronograma de implementacién comprometido.
iv.  Si se han verificado los presupuestos de fuerza mayor

Una primera cuestion que debe despejarse es que la fuerza mayor corresponde a una
eximente de la responsabilidad y no de la culpa, por lo que, de verificarse sus presupuestos,
ENAP no podria ser sujeto de responsabilidad administrativa, razon en virtud de la cual no le serfa
oponible la existencia de un régimen de culpa infraccional como pretende la SMA en el

considerando 111° de la resolucién impugnada.

A su vez, y desde su origen en el Derecho Romano, existe una diferencia entre el caso
fortuito y la fuerza mayor, en funciéon de la relevancia que tienen los requisitos de imprevisibilidad
e irresistibilidad en cada uno de ellos. Lo anterior es explicado con nitidez por la doctrina civilista

nacional:

“/E]s posible sostener que la fuerza mayor, correspondiente a la nocion de vis maior, alude a una
Juerza ‘irvesistible’ y ‘externa’, el caso fortuito, correspondiente al casus, alude a la ansencia de culpa.
Ast las cosas, ambos serian institutos liberadores de responsabilidad, pero el fundamento no era el
mismo, pues no es lo mismo la ausencia de culpa (casus), que la cansa extrana (vis). En otras palabras,
mientras que la vis maior tiene un valor semdntico “positivo” (algo que ocurre), casus tendria
negativamente un significado, ab origine, en el ambito de fignras delictuales, alusivo a aquello gne es
accidental en cuanto involuntario, y en una fase siguiente, en el ambito de las relaciones obligatorias

ex contractu, a aquello que ocurre sin culpa.
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En lo que aqui importa, de esa distincion se sigue una consecuencia significativa, esto es, que el caso
Jortuito aludia al ‘accidente’ que no se podia prever ni resistir: justamente porque era ‘imprevisible’

excluia la culpa. Mientras que la fuerza mayor (vis maior o maior casus) aludia a un

‘evento’ que, aunque ‘previsible’, no podia resistirse (evitarse), justamente porque era

ajeno al deudor, y originariamente no nace como una delimitacion de la responsabilidad (praestare)
del dendor, sino para agrupar una serie acontecimientos naturales y humanos inevitables, como un

terremoto, la tempestad, la invasion de estorninos, el ataque de enemigos, los actos de autoridad,

ete.””

En otras palabras, para la comprobacién de la concurrencia de la fuerza mayor la
imprevisibilidad juega un rol significativamente menor que la irresistibilidad, a diferencia de lo que

ocurre respecto al caso fortuito.

Aun teniendo presente lo anterior, de todas formas se ha dado cuenta de que ENAP cumplié
con su deber de actuacion diligente, dado que a los dos meses de la entrada en vigencia del PPDA
CQP, en mayo de 2019, ENAP present6 la consulta de pertinencia de ingreso al SEIA del proyecto
“Wet Gas Scrubber Proceso Cracking Catalitico”, el cual fue resuelto en octubre del mismo afio
por la Direccién Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental, indicando que no debia ingresar

a evaluacion ambiental.

Es importante resaltar que conforme a las reglas presupuestarias que rigen a las empresas
publicas y a ENAP en especial, particularmente en el Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 1986, del
Ministetio de Minetfa (DFL 1/1986), modificado por la Ley N° 21.025, y el articulo 24 de la Ley
N°18.482, no le era exigible la realizacién de un proyecto de inversion de forma previa a la
publicaciéon del PPDA CQP en el Diario Oficial, ya que, segin se desarrollara mas adelante, no es
legalmente posible incurrir en ese gasto sin las correspondientes habilitaciones ministeriales, por lo
que no es correcta la afirmacion de la SMA en el considerando 112° de la resolucién sancionatoria
en el sentido de que ENAP debi6 realizar la inversion 75 meses antes de la entrada en vigor del

referido instrumento de gestién ambiental.

Ante esto, se reitera que desde un primer momento ERSA le indicé al Ministerio del Medio
Ambiente que el plazo necesario para implementar las medidas que le permitirfan cumplir con la

normativa ambiental era exiguo, intentando modificarlo una vez que el PPDA CQP entr6 en vigor,

26 |jlian San Martin (2021). “El caso fortuito en la responsabilidad civil extracontractual”. En Revista lus et Praxis,
Talca, p. 5.
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ademas de desarrollar junto a la SEC y luego con esta SMA un conjunto de medidas que le

permitiera equilibrar el cumplimiento de sus obligaciones ambientales y sectoriales.

ENAP no pudo prever de antemano cual serfa la decision especifica que adoptarfan las
autoridades administrativas ante esta tension normativa, tampoco que la SEC emitiria una orden y
mucho menos cual serfa su contenido final, asi como su oportunidad. Segin se desprende de los
antecedentes que obran en el expediente administrativo, lo que nuestra representada hizo fue poner
en conocimiento de las distintas agencias involucradas en el cumplimiento del DFL 1/1978 y el
PPDA CQP los antecedentes del caso, procurando, como se ha sefialado, conciliar el cumplimiento

de los dos cuerpos normativos.

En tal escenario, la decisién concreta y especifica de la SEC no era previsible ni disponible

para ENAP, sino que obedece al ejercicio de sus atribuciones privativas.

Por otra parte, la SMA en su resolucién no responde satisfactoriamente a la alegacion de la
irresistibilidad de la orden de la SEC, intentando argumentar que ésta obedece a una falta de
diligencia de ENAP. No obstante, el caracter imperativo de un acto de autoridad no proviene de
la actitud de un sujeto regulado, sino del poder publico con el que aquélla ha sido investida. En
este orden de ideas, la autoridad de fiscalizacién ambiental vuelve a confundir los términos de la
discusion, dado que lo que se argumento en su oportunidad es que ENAP no podria contravenir
el contenido de la orden emitida por la SEC, debate que la SMA intenta llevar al plano de la
diligencia debida, cuando lo que corresponde es discutir si efectivamente habia margen para desoir

lo mandatado por la autoridad sectorial.

Dicho de otro modo, la discusion de la fuerza mayor no se centra en la diligencia del regulado
b y >
dado que obedece a constatar si la ocurrencia de una causa externa tiene la suficiente entidad como

para liberar a un sujeto de su responsabilidad.

Por lo mismo, y ante el caso de que la SMA insista en excluir al PRE MP de la contabilidad
de emisiones de ENAP para el afio 2022, debe considerarse que operd una causal de fuerza mayor

que exime a nuestra representada de su responsabilidad administrativa.

B. No se configuré la infracciéon imputada, pues no se superé el limite de emisiones
de SO2
i. Existe una desviada aplicacién por analogia del articulo 2° transitorio del

PPDA

Como se sefial6 en el escrito de descargos, la SMA efectu el calculo del limite de emisiones

para el afio 2022 a partir de una aplicacion por analogia del articulo 2° transitorio del PPDA CQP.
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Esta aplicacion fue el elemento que permitié a la autoridad concluir que existfa una supuesta

infraccién del limite de emisiones de SO..

Dada la centralidad de la disposicién en cuestion, volveremos a citarla porque es necesatio

tener en consideracién el tenor literal de esta disposicion:

“Artienlo 2° transitorio. Si el periodo de cumplimiento de las emisiones mdximas permitidas
establecidas en la Tabla 6 del articulo 10, la Tabla 8 del articnlo 12 y la Tabla 10 del articulo 15,

no comenzare el 1° de enero, éstas se caleulardn segin la signiente relacion:
Emision Maxima Permitida = (Emision Maxima Permitida | 365) * N° de dias restantes.

Donde el N* de dias restantes corresponde a los dias contados desde la entrada en vigencia del decreto

hasta el 31 de diciembre de ese ano”.

A juicio de la autoridad, este articulo transitorio no sélo se refiere a la situacion en el prevista,
a saber, como resolver la situacion de la entrada en vigor de los limites de emision en el ano 2019
con posterioridad al 1° de enero, sino que esta disposicién contiene, a su vez, una solucién para los

afios en que se apliquen nuevos limites.

En otras palabras, esta disposicion, pese a su literalidad, no sélo serfa aplicable para el afio
2019, sino que también para el 2022. ENAP ha sefialado en su escrito de descargos que esta forma
de interpretar la disposicion en que se le asocia una extensiéon mayor a la pretendida por el regulador
no es en si problematica, siempre y cuando se considere que el limite de emisiones sigue estando

fijado para un afio calendario.

No obstante, la SMA va mas alld de lo descrito previamente, ya que sostiene que para un
mismo afio calendario, 2022, se contaba con dos limites de emisiones diferenciados. Este
procedimiento se expone con notoria claridad en el considerando 23° de la resolucién impugnada:
“En vista de lo anterior, se debe tener presente que los limites de emision se establecieron en toneladas annales, por
lo que resulta necesario determinar de qué forma estos limites de emision anuales pueden ser aplicados a dos periodos
distintos dentro un mismo ano calendario. Al respecto, el PPD.A COP en su articulo 2° transitorio, resuelve esta

situacion, respecto de los limites de emision del articulo 15 aplicables durante el primer aiio de

© 5527

vigencia’'.

27 Lo destacado es propio.
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A partir del parrafo transcrito, se advierte que la misma SMA reconoce el caracter anual de
los limites de emision establecidos por el PPDA CQP, sin embargo, y sin norma que lo establezca,

divide el afio en dos periodos.

ii. LaSMA extiende artificialmente la aplicacion del articulo 2° transitorio al punto

que ha creado una nueva norma

El problema obvio de lo antetior es que, como la propia autoridad reconoce, el articulo 2°
transitorio ofrece una solucién para el primer afio de vigencia de los limites del PPDA CQP, no
para el tercero. Esto dltimo es relevante, dado que la norma citada no esta disefiada para el contexto
al que la SMA intenta darle aplicabilidad, vulnerando la regla de interpretacién segun el cual cuando
el sentido de la ley es claro, no se puede desatender el tenor literal de una norma a pretexto de
consultar su espiritu, que en este caso ni siquiera es asi, ya que, mas que buscar el espiritu de lo
previsto por este articulo, derechamente pretende dotar de otros alcances a dicha disposicion, a
través de la interpretacion de la norma para lo cual no tiene competencia, sustituyendo al regulador

y haciendo una aplicaciéon extensiva de una norma transitoria y excepcional.

De esta forma, se pasa por alto aquella regla segun la cual lo favorable u odioso de una
disposiciéon no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion (Arts. 19 y 23 del
Codigo Civil, respectivamente). Ningun principio puede utilizarse para alterar el sentido y alcance

dado expresamente por una norma juridica como la que ahora se examina.

Asimismo, y dada la particularidad de la hipétesis que cubre la norma, no existe una
habilitacién expresa ni implicita para que la autoridad estime que en el tercer afio de vigencia del
instrumento de gestion ambiental en cuestion debia eliminarse la légica de un afio calendario e
interpretar los limites de emisiones en base a dos “anualidades” o periodos diferenciados e
independientes, a saber, uno que va desde el 1 de enero de 2022 al 29 de marzo del mismo afio y

otro que va del 30 de marzo al 31 de diciembre de 2022.

Ante ello surge la pregunta sobre qué criterios juridicos fueron utilizados para este particular
proceder. La lectura de la resolucién sancionatoria en la secciéon abocada a describir la
configuracion de la infraccion (Ordinal VI, letra A*) no ofrece ningun argumento, ya que
simplemente se anuncia la forma en que la SMA dara aplicabilidad a la norma de marras, dejando
la explicacién para un apartado posterior, en el cual se encarga de rebatir los argumentos expuestos

por nuestra representada en el escrito de descargos.

28 Cfr. Considerandos 22°, 23°, 24°, 29° y 31° de |a resolucién sancionatoria.
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Pues bien, la respuesta a lo anterior comienza a delinearse en el considerando 77° de la
resolucién sancionatoria, oportunidad en que la SMA indica que “esta forma de conversion de los limites
de emision resulta también aplicable a la situacion observada durante el asio 2022, considerando que durante la
elaboracion del Plan se desconocia la fecha exacta de inicio de vigencia del mismo y, por tanto, la fecha de inicio de

los nuevos limites aplicables a contar del tercer ano.”.

Llama la atencién esta justificacioén, toda vez que aprovecha el desconocimiento de la
autoridad reguladora respecto al dfa exacto de entrada en vigencia del PPDA CQP (2019), razén
por la cual se introdujo la solucién del articulo 2° transitorio en dicho instrumento, para declarar
que, entonces, el proceder de la SMA era el correcto (2022). La primera objeciéon que se puede
formular a este argumento es que el MMA efectivamente previé una entrada en vigor de los limites
de emisién para una fecha postetior al 1° de enero de 2019, dejando una regla que datfa una

solucién de continuidad, por lo que, de haber querido crear anualidades diferenciadas e

independientes para el 2022, lo habria manifestado en el propio PPDA CQP, toda vez que tuvo
a la vista los antecedentes necesarios para concluir que el 2022 habria dos limites de emision

vigentes. Sin embargo, esto no ocurrio.

Es decir, la SMA aprovecha esta necesaria norma transitoria del PPDA CQP para torcer la
lo previsto por el regulador, ofreciendo una “solucién” que no se encuentra en la literalidad del
articulo 2° transitorio ni en ninguno de los 58 articulos que componen el referido instrumento.
Nuevamente, este recurso, recurrir al espiritu de la regulacion o a la supuesta voluntad implicita del

regulador, no se justifica en ningun criterio, parametro o canon de interpretacion que sea plausible.

Lo anterior es necesario, ya que la logica del articulo 2° transitorio consiste en asumir que
el periodo que va desde la publicacion del PPDA CQP al 31 de diciembre de 2019 corresponde a

un afo calendario, y no reconoce que existan dos anualidades diferenciadas, las cuales serfan

independientes entre si e incapaces de mezclarse.

Tampoco se ofrece explicacion juridica positiva de por qué se aparta del entendimiento de
obligaciones asociadas a afos calendario, la cual esta en todo el PPDA CQP (ver articulos 19 y 25)

y se opta por una lectura en que se establecen periodos distintos con limites diferenciados.

Asi las cosas, la autoridad de fiscalizacion ambiental indica en los considerandos 79° y
siguientes de la resolucion sancionatoria que para determinar los limites de emisién aplicables para
el afio 2022 interpreto el articulo 2° transitorio del PPDA CQP de conformidad con los principios

de gradualidad y progresividad, ya que, de otro modo, se estaria dando a ENAP un margen para
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emitir mas SO2. De esta manera, lo que la SMA en realidad hace es modificar los limites

establecidos por el PPDA CQP, sustituyendo al regulador.

iii. La SMA ha interpretado el PPDA CQP sin contar con habilitaciéon legal para

estos efectos

De inmediato debe despejarse una situacion del todo relevante, a saber, que la SMA reconoce
que para dar aplicacién al antedicho articulo debe efectuar una lectura del mismo en base a ciertos
principios del Derecho Ambiental, es decir, debe interpretar la disposicion para otorgarle
aplicabilidad al caso en cuestion. Sin embargo, la SMA no cuenta con potestad legal para interpretar

este instrumento de gestion ambiental.

En efecto, en ninguno de los literales del articulo 3 de la LOSMA se otorga habilitacion a la
SMA para interpretar un Plan de Prevencién y/o Descontaminacion. Esta facultad se encuentra
arraigada en el Ministerio del Medio Ambiente, segun consta en el articulo 70, letra o) de la Ley

N°19.300, en el que se dispone lo siguiente:
“Articuto 70.- Corresponderi especialmente al Ministerio:

o) Interpretar administrativamente las normas de calidad ambientaly de emision, los

Dlanes de prevencion y, o de descontaminacion, previo informe del o los organismos con

competencia en la materia especifica y la Superintendencia del Medio Ambiente.

El Ministerio del Medio Ambiente podri requerir a los jefes de los servicios y organismos con
competencias en materia ambiental, informes sobre los criterios utilizados por el respectivo organismo
sectorial en la aplicacion de las normas y planes senalados en el inciso anterior, asi como de las dudas
o dificultades de interpretacion que se hubieren suscitado y de las desviaciones o distorsiones que se

hubieren detectado.

E! Ministerio podrd, ademas, uniformar los criterios de aplicacion y aclarard el sentido y alcance de
las normas de calidad ambiental y de emision, cuando observe discrepancias o errores de

interpretacion.” .

Es decir, dado que en el PPDA CQP no se detallaba la forma en que debia determinarse el
limite de emisiones para el afio calendario 2022, la SMA estaba obligada a consultar al MMA el
procedimiento en que correspondia fijarse. No obstante, en vez de haber seguido el conducto legal
para estos efectos, la autoridad de fiscalizacién se atribuy6 una facultad privativa de otra reparticion

publica, en una manifiesta y ostensible vulneracion al principio de legalidad.
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Cabe hacer presente que el deber de consultar al MMA ante las dudas de cémo debe aplicar
el PPDA CQP no es algo desconocido para la SMA, ya que en un procedimiento sancionatorio
similar seguido en contra de nuestra representada, rol F-085-2021, ante la necesidad de dar una
adecuada inteligencia al articulo 17 de este instrumento, dirigié al Ministerio el Oficio Ordinario
N° 2869 de 20 de 2020, consultando qué parametros deben medirse de manera continua para el
Cracking Catalitico y las Unidades Recuperadoras de Azufre. Esto demuestra que la
Superintendencia no puede acusar desconocimiento respecto a los limites que rigen su actuacion
administrativa, ni del rol que la ley ha reservado al MMA al momento de interpretar las normas de

un Plan de Prevencién y/o Descontaminacion.

Por lo tanto, al efectuar la sefialada interpretacién de modo privado con el mero objetivo de
iniciar un procedimiento que lleve a una sancién administrativa, la SMA ha intervenido en la esfera
de atribuciones de otro ente publico, algo que se encuentra estrictamente vedado, tanto en la
Constitucion Politica de la Republica (articulos 6° y 7°) como en el articulo 2° de la Ley N°18.575,
vulnerando el principio de legalidad que debe regir la actuacion de la Administracion del Estado.

A continuacién, se citan las referidas normas constitucionales.

“Artienlo 6°.- Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas

dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Repriblica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a

toda persona, institucion o grupo.
La infraccidn de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

Articulo 7°.- Los drganos del Estado actiian vilidamente previa investidura regular de sus integrantes,

dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraorvdinarias, otra autoridad o derechos que los

que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las rvesponsabilidades

y sanciones que la ley seiiale.” (Lo destacado es propio).

Por su patte, en el articulo 2° la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales

de la Administracién del Estado se ha dispuesto lo siguiente:

“Articenlo 2°.- Los drganos de la Administracion del Estado someteran su accion a la Constitucion

'y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendrin mads atribuciones
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que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o

exceso en el gercicio de sus potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes.”. 1o

destacado es propio.

Se hace presente que esta forma de atribuirse potestades que no le han sido asignadas por ley
ya ha sido objeto de reproche por la judicatura ambiental, segun consta en sentencia de fecha 23
de noviembre de 2020, recaida sobre la causa R-140-2016, en la que el Segundo Tribunal Ambiental

concluye lo siguiente en el considerando 145°:

“La resolucidn sancionatoria adolece de graves vicios de legalidad en cnanto a su motivacion, pues ha
configurado la infraccion sobre la base de un cargo formulado de manera imprecisa y abierta,

vulnerando el principio de tipicidad, pava luego hacerse la SMA de una potestad

interpretativa que no le corvesponde, estableciendo al efecto un limite de extraccion

arbitrario y una obligacion inexistente, sin requerir, previamente, la interpretacion de las respectivas

RCA al drgano por ley designado.”. Lo destacado es propio.
iv. La interpretacion de la SMA no es mas favorable con el Medio Ambiente

Ahora bien, ¢es efectivo que esta interpretacion de la SMA es mas favorable con el Medio
Ambiente? Si se atiende a lo informado por ENAP, y que se contiene en la siguiente tabla de la
formulacién de cargos, se podra apreciar con una aritmética basica que lo afirmado por la autoridad

no es del todo efectivo:

Tabla 6. Toneladas de SO; declaradas por titular

’ Primer periodo Segundo periodo

1 (01-01-22 a 29-03-22) (30-03-22 a 31-12-2022)
Emision declarada 343 ton 884 ton =
Emision autorizada®® | 360 ton 869 ton
Excedencia 0 3 15 ton

Fuente. Elaboracion propia.

Como se aprecia, para el afo calendario 2022 ENAP emiti6 1227 toneladas de SO2. No
obstante, si hubiese emitido la totalidad de emisiones que la SMA determina para cada periodo de
dicho afio, habria podido emitir 1229 toneladas. ;Cémo es posible que una interpretacion mas
favorable con el Medio Ambiente le hubiese permitido emitir a ENAP mas toneladas de SO2 de
las que efectivamente emitié? ;Cémo es posible que en base a esa misma interpretacion que le
permite emitir mas a ENAP se pueda sugerir que se protege al Medio Ambiente? Y, finalmente,

¢Como se puede sostener un procedimiento sancionatorio a partir de una lectura que fuerza a
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ENAP a emitir mas toneladas de SO2 de las que efectivamente liber6 al ambiente? Ninguna de

estas interrogantes recibe respuesta adecuada en el actuar de la SMA.

Todo lo dicho bastarfa para cerrar en este punto la argumentacioén, no obstante, cabe indicar
que la SMA realiz6 esta interpretacion direccionada de una disposicion del PPDA CQP de forma
totalmente privada, sin comunicar a nuestra representada que para el afo calendario 2022 habria
de fiscalizar dos periodos independientes con un limite de emisién para cada uno, en razén de su
entendimiento de las reglas del Plan. En efecto, no hubo ningun acto de comunicacién publico o
privado en que la autoridad pusiera en conocimiento a ERSA de que la forma de interpretar los

limites de emision variarfa para el tercer afio de entrada en vigor del PPDA CQP.

Al respecto, un elemento a tener en cuenta es que los reportes de emisiones se hacen de
forma anual, sin distinguir perfodos, por lo que si la interpretacion de la SMA fuera correcta en el
marco del PPDA, esta debiera requerir reportes parciales para cada uno de los periodos. De esta
forma, el verificador del cumplimiento de los limites de emisién del PPDA no se condice con la

interpretacion que la SMA ha dado para este caso particular.

En efecto, ni siquiera después de recibida la Carta 135 en enero de 2023, mediante la cual
ENAP cumplié6 la obligacién del articulo 19 del PPDA CQP consistente en informar las emisiones
anuales de la Unidad Fiscalizable, se indicé que la fiscalizacién del cumplimiento de los limites del
articulo 15 se efectuaria de conformidad al entendimiento en anilisis. Es decir, ENAP sélo fue
notificado de esta nueva lectura de la SMA en la formulacién de cargos, lo que permite afirmar sin
error que esta interpretacion se realiza con el dnico propésito de instruir un procedimiento

sancionatorio en contra de ERSA.

En este orden de ideas, no obedece a la légica de un debido proceso administrativo
sancionador que se amplie de forma discrecional el sentido y alcance de una norma contenida en
un instrumento de gestion ambiental con el unico propdsito de sancionar a un administrado, sin
previamente haber delimitado publicamente cual era el entendimiento que la propia SMA le estaba

dando a una determinada norma.

Es por lo anterior que tanto el cargo formulado como la sancién impuesta no pueden

prosperar, razon por la cual se debe dejar sin efecto la resolucion impugnada.
v. De todas formas, las emisiones estan sobrestimadas por la SMA

Sin perjuicio de que lo argumentado es suficiente para decretar la ilegalidad del acto
sancionatorio, si la SMA perseverara en su aplicacion del articulo 2° transitorio, tampoco se

configuraria incumplimiento de los limites contenidos en el articulo 15 del PPDA CQP. Esto es
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asi, pues, como fue indicado en Carta ERSA N° 003 de 10 de enero de 2023, en virtud de las

caracteristicas del combustible empleado por la Cogeneradora, sus emisiones efectivas de SO,

no fueron 53,21 toneladas, sino que 1 tonelada, lo que arroja una diferencia de 52,21 toneladas

que fueron consideradas en exceso en el computo de la autoridad y que deben ser sustraidas de su

estimacion para el presente procedimiento.

Como se indicé anteriormente en el escrito de descargos y continda ocurriendo en la
resolucién sancionatoria, la SMA no ha considerado esos datos actualizados para efectos de instruir
el procedimiento sancionatorio. Pues bien, si lo hubiera hecho, habria observado que para el primer
periodo de 2019 (88 dias) las emisiones de SO2 ascendieron a 330,41 toneladas, dando cuenta de
una holgura de 29,58 toneladas para el cumplimiento de la norma, mientras que para el segundo
periodo (277 dias) fueron de 844,37 toneladas, verificando una holgura de 24,62 toneladas respecto
de lo contemplado en el PPDA CQP. De esta manera, se obtiene un valor anual de 54,21

toneladas por debajo del limite anual de emisiones.

A todo lo sefialado en este apartado, cabe hacer presente que la autoridad al momento de
formular cargos no tomoé en consideraciéon una carta de rectificaciéon presentada por ERSA al
menos cinco meses antes de la notificacién de dicha resolucién, vulnerando nuevamente lo
dispuesto en el articulo 17, letra g) de la ley N° 19.880, por cuanto no tuvo a la vista todos los
antecedentes aportados por ENAP al momento de dictar la resolucién que dio inicio al presente

procedimiento sancionatotio.

De todas formas, se hace presente que en la resolucién sancionatoria la SMA tnicamente
hace alusién a la carta enviada al titular a través del Ord. N° 1467, de 7 de junio de 2024, mediante
la cual respondié a la misiva enviada por ERSA en enero de 2023, manifestando exclusivamente su
desacuerdo genérico con lo indicado por nuestra representada en dicha oportunidad, sin que en la
resolucion impugnada se refleje una argumentacion autosuficiente que permita entender el rechazo

de la autoridad al calculo corregido efectuado por ENAP.

C. En subsidio, no se han afectado negativamente los objetivos del PPDA CQP, por

lo que no se puede calificar la supuesta infraccion como grave

En el improbable caso que esta SMA no corrija la resolucion sancionatoria, y mantenga la
imputacién de la infracciéon a ERSA, es pertinente tener presente las siguientes consideraciones

respecto de la calificacién de gravedad:

i.La SMA continua infringiendo el principio non bis in idem
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Tanto en la formulacién de cargos como en la resolucién sancionatoria la SMA calificé la
supuesta infraccién como grave, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 36, numeral 2 letra
¢) de la Ley N°20.417, indicando que se estatfa afectando negativamente el cumplimiento de las

metas y medidas del PPDA CQP. Este punto se sostiene exclusivamente en lo siguiente:

“Asi, el hecho de superar el limite de emision annal de MP y de SO2 afecta negativamente el
cumplimiento de las metas del Plan, por aumentar las emisiones proyectadas para el ario 2022. 1o
anterior, especialmente considerando gue ENAP Refinerias Aconcagua corresponde a una de las tres
grandes fuentes emisoras que representan los principales aportes de SO2, NOx y MP en la zona
regulada por e/ PPDA COP”.

En la resoluciéon impugnada la autoridad desarrolla con mayor detalle los presupuestos que
le permitieron calificar como grave la supuesta infraccién. En este sentido, inicia su razonamiento
exponiendo que la meta y el objetivo del PPDA incluyen no sélo evitar la superacion de la norma
primaria, sino que también evitar la superacion de los niveles de latencia, asi como la reduccién de

episodios criticos.

Ante la argumentacion desplegada por ENAP respecto a que no podria existir una afectacion
negativa de los objetivos del Plan, ya que no ha existido superacién de la norma de calidad que le
sirve de fundamento, la SMA simplemente reitera que el supuesto incumplimiento del limite de
emisiones serfa de por sf una falta grave, dada la centralidad de esta medida para el cumplimiento
de los objetivos del PPDA, agregando que: “por lo tanto, las conclusiones que permiten sostener que las
medidas han sido eficaces por cuanto se ha logrado la reduccion gradual de las emisiones en la ona y no se han
superado las normas de calidad del aire, no pueden ser utilizadas para estimar que el incumplimiento de nna de las

obligaciones del Plan sea marginal”.

El problema de esta argumentacién es que la SMA no contrasta las emisiones de ERSA con
algiin parametro objetivo que permitiera determinar la afectacion negativa de los objetivos del
PPDA. En otros términos, a la fecha no ha ponderado exacta o aproximadamente la cantidad de
toneladas emitidas efectivamente por ENAP durante el afo 2022 (considerando las
compensaciones logradas con el Plan de Accién), con relacion al estado de la calidad del aire en la

zona, lo que le habilitarfa para eventualmente haber concluido que existe una afectacion negativa.

Es decir, la SMA insiste en que el constatar el incumplimiento de una disposicion del PPDA
tiene como consecuencia inmediata su calificacién de gravedad, puesto que siempre significara una

afectacion negativa a los objetivos de dicho Plan. Es decir, la SMA continda calificando un
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determinado hecho como infraccién y, al mismo tiempo, como agravante, lo cual esta

proscrito en nuestro ordenamiento juridico.

Esta forma de calificacién automatica de una infraccién como grave por el sélo hecho de
vulnerar una norma ha sido criticada por el Segundo Tribunal Ambiental con sede en Santiago, el
cual, en sentencia de 18 de julio de 2021, recaida en causa rol R-233-2020, especificamente en su

considerando vigésimo quinto expone:

“Que, en cuanto a la concrecion del peligro, éste no aparece debidamente justificado en la resolucion,
toda veg que, en la prictica, se funda sinicamente en los altos niveles de superacion del limite normativo.

Lo anterior implica utilizar dicha superacion, tanto parva justificar el tipo

infraccional como para agravar la sancion, lo cual, en virtud del principio non bis in

idem, resulta improcedente” (destacado propio).

Mas atn: en su resolucién y en esta materia, a pesar de que reconocié un efecto
material y ambiental concreto a la compensacion, no lo considera para los fines de entender
que, habiéndose ejecutado las acciones asociadas a ese mecanismo, los objetivos del Plan no

fueron frustrados.
ii. La SMA no fundamenta adecuadamente la calificaciéon de gravedad

Como se argument6 en el escrito de descargos, lo afirmado por la SMA no se condice
con lo constatado en el Informe técnico sobre el Cumplimiento de Normas de Calidad del
aire por MP2,5, MP10, Plomo y SO2, de la Divisiéon de Fiscalizacién y Conformidad
Ambiental (DFZ-2023-67-V-NC), correspondiente al afio 2022 (Anexo 42), del cual se
desprende que no se han afectado negativamente los objetivos del PPDA CQP si para el
mismo afio calendario en que se constataron las supuestas excedencias, todas las normas de
calidad del aire se cumplieron, y, es mas, en practicamente todas las mediciones de las normas
de calidad atmosférica se encontraban por debajo de la situacion de latencia. Es decir, para
el periodo cubierto por el analisis de una divisiéon de la propia SMA, se esta dando

cumplimiento efectivo a los objetivos y metas del PPDA CQP.

Para rebatir este argumento, la SMA indica que en una estacién de monitoreo Quintero
se constatd una superacion del 84% del limite de la norma respecto a MP,s A esto agrega
que “incluso de existir en un determinado periodo de cumplimiento de dichas normas primarias de calidad,
ello no podria ser utilizado como razon para indicar que no se han incumplido los objetivos del Plan por parte
de una fuente, toda vez que la fuente en cuestion podria no haber reducido emisiones, y aun asi podrian haber

disminuido las concentraciones de un contaminante por la reduccion de otras fuentes que si cumplieron con los

42



limites de emision establecidos en el Plan”. Este razonamiento finaliza con que “/a adecnacion a la
norma no necesariamente es apta para asegurar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

razonamiento que leva a concluir que un andlisis meramente formal resulta insuficiente”.

Este razonamiento confunde lo esgrimido por ENAP. Nuestra representada ha
sefialado que, suponiendo que se haya configurado la infraccién, de esta circunstancia no se
sigue logicamente que dicha infraccién deba ser calificada como grave de forma inexorable,
ya que para ello se requiere demostrar una afectacién negativa de los objetivos del Plan.
Luego, si los objetivos del plan se estan cumpliendo, como ha concluido la propia SMA, no
han sido afectados negativamente. No se puede afirmar, sin caer en contradiccién, que los
objetivos del PPDA CQP han sido satisfechos y, a su vez, indicar que un incumplimiento
puntual los ha afectado negativamente. Es dicho umbral argumentativo el que nunca ha sido
satisfecho por la SMA, tanto en la formulacién de cargos como en la presente resolucion
sancionatoria. La afirmacion transcrita desconoce asimismo que es el mismo PPDA CQP el
que califica a ENAP Refinerfa Aconcagua como la gran fuente emisora de MP, por lo que
los aportes en la reduccion de emisiones por parte de ENAP no pueden sino considerarse

como relevantes y determinantes para la consecucion de los objetivos y metas del PPDA.

No obstante, y en una aproximacién improcedente, la SMA insiste en que, dado que
un PPDA puede tener objetivos amplios e indeterminados, cualquier incumplimiento de su
normativa supondra la afectacion grave de aquéllos, aunque estos nunca sean explicitos para
el caso particular. Es decir, la autoridad puede desentenderse del deber de motivar un

contenido esencial de sus actos de gravamen, apoyandose en un razonamiento circular.

A mayor abundamiento, se alude a la superaciéon de una norma medida en una
estacion de monitoreo — Quintero — la cual no se relaciona con ENAP Refineria
Aconcagua, sino que con otras fuentes ubicadas en la bahia, lo que nuevamente
muestra que la autoridad reprocha a nuestra representada circunstancias que nada tienen que

ver con una afectacion grave al PPDA CQP.

Por lo tanto, demostradas las carencias logicas y de motivacion que posee el acto para
sostener que la supuesta infraccion ha de calificarse como grave, en caso de que esta
autoridad persevere en considerar que se ha incumplido el limite de emisiones del PPDA
CQP, esto sélo puede ser calificado como una infraccion leve pues no se verifica en el caso

la circunstancia que permita dicha clasificacion.
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D. Analisis de las circunstancias del articulo 40 de la Ley N° 20.417 para la

determinacion especifica de las sanciones

1. Errores en el calculo del Beneficio econdomico

La superacion del limite de emisiones en que ENAP habria incurrido en caso alguno se
relaciona con costos que hayan sido retrasados o evitados en los términos desarrollados por las
Bases Metodologicas para la determinacion de sanciones ambientales de la SMA, ni mucho menos

a la obtencién de ganancias anticipadas o adicionales.

Como se ha indicado en esta presentaciéon y en el escrito de descargos, las mejoras
tecnoldgicas asociadas a la disminucién de emisiones de SO, (precursor del MP) si fue ejecutada,
aun cuando el cronograma de implementacion del WGS difiri6é de los plazos contemplados en el

PPDA publicado en marzo de 2019.

A su turno, debe considerarse que, en adicion a la inversiéon propia de la implementacion
del WGS (USD 66.318.249), se debi6 asumir el costo de la ejecuciéon del PRE MP por un total de

760 millones de pesos™.

La autoridad considera que los costos fueron retrasados por nueve meses, en funcioén de
haber considerado que el tltimo dia en que debia acreditarse el cumplimiento de las obligaciones del
articulo 15 del PPDA CQP corresponde al 4 de octubre de 2022. La determinacién propiamente tal

del beneficio econémico se expresa en el considerando 163° de la resolucién impugnada:

“De conformidad a lo indicado precedentemente, a partir de la comparacion de los escenarios de
cumplimiento e incumplimiento, se concluye que exciste un beneficio econdmico a partir del retraso de
los costos asociados a la implementacion del WGS, correspondiente a la medida idénea para volver al
cumplimiento del articulo 15 del D.S. N° 105/2018, gue ascendieron a un total de MCIL.P
38.830.348 equivalentes a 49.200 UTA. Sin embargo, se consideraron también los costos
adicionales en que incurrid el titular por motivo de la implementacion de medidas para la reduccion de
emisiones de MP por un total de MCLP 521.499 equivalentes a 661 UTA. De acuerdo a lo
anterior, y a partir de la aplicacion del método de estimacion utilizado por esta Superintendencia, el

beneficio econdmico estimado asociado a esta infraccion asciende a 299 UTA”.

29 Cabe hacer presente que la SMA en el considerando 157° de la resolucién impugnada estimd estos costos en
$521.499.070
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164° La siguiente tabla presenta un resumen de
la informacidn relativa al beneficio econdmico que se estima obtenido por la comisidon de la

infraccion:
Tabla 17. Resumen de la ponderacion de beneficio econémico
Costo que origina el Costo retrasado 3 Beneficio
e Periodo / fechas .
beneficio (UTA) Econdémico (UTA)

Varias fechas
Retraso de los costos de
) » ] dentro del
implementacion del equipo de . o
periodo junio

- . 2016 a junio
reduccion de emisiones 49.200 299

2023 al
suficiente, a fin de no haber .
. . . periodo marzo
excedido el limite de emisiones

2017 a marzo
de MP y SO.. 20249

Fuente. Elaboracién propia.

abatimiento idéneo para lograr la

Es necesario hacer presente que la supuesta fecha en que se inicié el incumplimiento fue
fijada en el 4 de octubre de 2022, teniendo a la base de este cilculo la interpretacion extensiva que
la SMA efectia del articulo 2° transitorio del PPDA CQP, lo cual, como ha sido expuesto en esta
presentacion, consiste en un procedimiento ilegal, dado que supone una interpretacion del Plan,
operacion respecto de la cual la SMA no cuenta con habilitacion legal y en una aplicacion extensiva

de una norma excepcional.

Al tratarse de una circunstancia cuantitativa de determinaciéon de la multa, es requisito
indispensable para una adecuada motivaciéon del acto que contiene la sancidén que se exprese
adecuadamente el procedimiento conforme al cual se ha determinado el beneficio econémico. Esto
ha sido expuesto por la Excma. Corte Suprema en la sentencia recaida sobre la causa rol 17.136-
2016, en donde se diferencia el estandar de claridad que debe tener una circunstancia cuantitativa

en contraposicion a una cualitativa:

" Elste excamen requiere necesariamente una distincion previa, en tanto, como ya se adelantd, el articnlo
40 de la ley N° 20.417 contiene un listado de circunstancias a considerar, las cuales pueden clasificarse

en cualitativas y cuantitativas. Ast, por ejemplo, el beneficio economico obtenido con

motio de la anomalia o el numero de personas cuya salud pudo afectarse con la

contravencion _son civcunstancias cuantitativas, esto es, aquellas cuya ponderacion

daria pie parva asentar la regulacion del monto en calculos especificos, de manera de

30 Considerando 160°.
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impedir que exista una mayor conveniencia en el pago de la multa que el cumpliniiento de la normativa
ambiental. Por otra parte, la concurrencia de las circunstancias cualitativas requiere de un examen a
la Inz de los hechos especificos que fundan la sancion, por cuanto no es posible un caleulo exacto y ex

ante de su incidencia".

No obstante, y pese a la consideracion de los antecedentes de costos asociados a la
implementaciéon del WGS y del PRE MP, acciones consideradas como efectivas, oportunas y
eficaces por la propia SMA en su resolucion sancionatoria®™, la autoridad no oftece una exposicion
acabada respecto a la forma en que determiné el beneficio econémico. En otros términos, no se
aprecia el calculo a través del cual la autoridad determiné el beneficio econémico, dado que los
guarismos empleados para su fijacion no permiten un acabado entendimiento, volviendo a la

resolucién en ininteligible.

Aun cuando la resolucién contuviera la motivacion suficiente que permitiera reproducir el
razonamiento en virtud del cual se llega a la determinacién del monto de costos retrasados y
beneficio econémico, la SMA no considera las reglas particulares que regulan a ENAP en materia
de inversiones en su calidad de empresa pubica. Estas estan contenidas en el Estandar de Gestién
de Inversiones de ENAP, basado en el DFL 1/1986 modificado por la Ley 21.025, que Establece
un nuevo Gobierno Corporativo de la Empresa Nacional del Petréleo, segun el cual todos los
proyectos de inversion deben contar con aprobacion de ciertos Ministerios respecto de su
alcance, monto y plazo de ejecucion y que los proyectos de inversion no pueden
comprometer pagos a terceros mientras no estén aprobados por los Ministerios, atendiendo
a su vez, lo dispuesto en los articulos 11 de la ley N°18.196, 68 de la ley N°18.591, 24 de la ley
N°18.482, 3 del decreto ley N°1.056, de 1975, y 29 y 44 del decreto ley N°1.263, de 1975.

Lo anterior es relevante pues el periodo que se debe considerar para determinar los costos
retrasados y posteriormente el beneficio econémico y la multa no puede contabilizarse desde que
el primer PPDA CQP fue elaborado, sino que desde ENAP contaba con todas las aprobaciones
requeridas para materializar la inversién, de conformidad con la preceptiva presupuestaria antes
citada, para lo cual era necesario que la exigencia de reduccién de emisiones estuviera vigente, es
decir, con el PPDA CQP definitivo publicado en el Diario Oficial, luego de lo cual -a los dos meses
de la entrada en vigencia del Plan- ENAP present6 la consulta de pertinencia de ingreso al SEIA

del proyecto “Wet Gas Scrubber Proceso Cracking Catalitico”, el cual fue resuelto en octubre del

31 Considerandos 239° y 240°.
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2019 por la Direccion Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental, dando el paso habilitante

para el desarrollo de la inversién requerida.
2. No corresponde considerar la supuesta conducta anterior negativa

Respecto a la conducta anterior negativa que pudiera ser reprochada a nuestra representada
para su unidad fiscalizable Refinerfa Aconcagua - Concén, se hace presente que no ha sido
sancionada tanto por la SMA como por autoridades sectoriales por algin hecho constitutivo de

infraccién que se asimile al cargo formulado.

No obstante, la SMA incorpora en esta categoria procedimientos sancionatorios que se
encuentran todavia en curso”, ademas de incorporar artificialmente dentro de la Unidad
Fiscalizable “Refinerfa Aconcagua - Concén” a la Unidad Fiscalizable “Terminal Maritimo de
Quintero ENAP”, indicando expresamente que ‘para efectos del presente procedimiento y dictamen, se ha
considerado a todas las unidades como parte de una sola nnidad fiscalizable, siguiendo asi el tratamiento unitario

que realiza tanto el PPD.A COP y el propio titular en sus presentaciones”.

Esta consideracion de la conducta anterior, ademas de estar incluyendo a otras unidades
fiscalizables (Terminal Maritimo, rol F-030-2018), se fundamenta en un error esencial, dado que
considera dentro del calculo procedimientos que todavia estan en curso, ya que las resoluciones en
que se contienen las eventuales sanciones no se encuentran firmes: i) en el rol F-030-2018 se ha
presentado un recurso de reposicion el 27 de noviembre de 2023, el cual no ha sido resuelto; y, ii)
la resolucién sancionatoria impuesta en contra de ENAP Refinerfas S.A. en el procedimiento F-
085-2021 se encuentra actualmente en conocimiento del Segundo Tribunal Ambiental, ya que fue

impugnada a través de una reclamacion judicial, siendo substanciada en causa rol R-427-2023.

Es del caso indicar que, en cuanto a la irreprochable conducta anterior, el Segundo Tribunal
Ambiental en causa R-140-2016, interpreta que consiste en no haber sido “sancionado por infraccion
ambiental o sectorial alguna al momento del inicio del procedimiento sancionatorio””. Por lo cual, es necesario
que la sancién se encuentre firme, esto es, que no pendan procedimientos de impugnacion, algo

que no ocurre en la especie.

Lo anterior se fundamenta en lo dispuesto en el articulo 56, inciso segundo de la LOSMA,
en el cual se establece que: “Las resoluciones que impongan multas serin siempre reclamables y aquéllas no

seran exigibles mientras no esté vencido el plazo para interponer la reclamacion, o ésta no haya sido resuelta’. Es

32 Considerando 223°.
33 Segundo Tribunal Ambiental. R-140-2016, considerando 124°.
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decir, contrario sensu, al no ser exigible, las sanciones a las que se refiere la autoridad no han nacido
todavia a la vida del derecho, por lo cual, no corresponde que sean incorporadas dentro del

razonamiento para incrementar el quantum de la sancién aplicable en el presente caso.
POR TANTO,

Solicitamos respetuosamente, tener por presentado en tiempo y forma el recurso de reposicion,

acogiéndolo en todas sus partes y, en su mérito, dejar sin efecto la resolucion N°1031 de la
Superintendencia del Medio Ambiente. En consecuencia, absolver a ENAP Refinerfas S.A. del
cargo formulado a través de la Res. Ex. N°1/ ROL F-025-2023. En el caso de que aquello no se
acogiera, se solicita que la supuesta infraccién sea recalificada como leve, y se disminuya la multa,

dando correcta aplicacion a las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.
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