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, ILE
En lo principal, deducen recurso de reclamacion; en el primer otrosi, acompanan

documentos; en el segundo otrosi, acreditan personeria y acompanan documento
en gue consta; en el tercer otrosi, patrocinio y poder; y, en el cuarto otrosi, forma
de notificacion.

ILUSTRE TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

José Domingo Ilharreborde Castro y José Pedro Scagliotti Ravera, abogados,
en representacion, segun se acreditara, de ENAP Refinerias S.A., con domicilio en
Avenida Apoquindo 2929, piso 5, Las Condes, Santiago, a S.S. llustre
respetuosamente decimos:

Encontrandonos dentro de plazo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
(“LOSMA”) y el articulo 17 N°3 de la Ley N°20.600, deducimos recurso de
reclamacién en conira de la Resolucién Exenta N°454, de fecha 10 de marzo de

2023 ("Resolucion Recurrida”), por medio de la cual la Superintendencia del Medio

Ambiente (“SMA” o “Superintendencia”) resolvid el procedimiento administrativo Rol

D-042-2022. seguido en contra de nuestra representada, disponiendo la aplicacion
de una multa ascendente a 1.870,8 UTA. por haber incurrido nuestra representada,
a juicio de la SMA, en dos hechos infraccionales consistentes en el no reemplazo
de la antorcha L-1360 y el no reportar la frecuencia de monitoreo exigida en su
Programa de Monitoreo Mensual asociado al D.S. N° 90/2000 en los meses de

marzo a diciembre de 2019.

Conforme se analizara en este escrito, y en concordancia con los
documentos y pruebas que se acomparnaran, es posible concluir que no se configura
el hecho infraccional imputado en el Cargo N°1, esto es, el no reemplazo de la
antorcha L-1360. En este sentido, la supuesta infraccion estaria dada por que ENAP
Refinerias S.A. (“ERSA”) no habria realizado el reemplazo de una de las antorchas
de la Refineria Biobio por otra de mayor capacidad. A juicio de la SMA, dicha
circunstancia constituiria un incumplimiento de una medida establecida en una
Resolucién de Calificacion Ambiental ("“RCA”) para eliminar o reducir efectos

adversos del proyecto.

Ahora bien, como se expondra a continuacion, el reemplazo de la antorcha
por otra de mayor capacidad no tuvo como objeto la minimizacién de impactos, sino
que se trataba de una mejora operativa contemplada para posibilitar el aumento de
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flujo de la Refineria Biobio. Sin embargo, en los hechos, dicho flujo no se vio
aumentado, sino que, por el contrario, experimenté una reduccién sustancial.’
Ademas, para proceder al reemplazo de la antorcha L-1360 debian verificarse una
serie de presupuestos que en los hechos no se verificaron. La no ocurrencia de
dichos hechos hace innecesario el cambio del actual Sistema de Antorchas, el cual
tiene la capacidad suficiente para hacerse cargo de las descargas de gases
residuales, aun en el peor escenario.

Para efectos de dar por acreditada la supuesta infraccion, la SMA estima que
el reemplazo no estaba condicionado al aumento de flujo y volumen de produccion
de la Refineria. En su lugar, concluye que el reemplazo debié haberse hecho de
acuerdo al cronograma establecido en la Declaracion de Impacto Ambiental (‘DIA”)
del “Proyecto Mejoramiento Calidad de Diesel” (“Proyecto”). A raiz de lo anterior,
determina que el reemplazo de la antorcha L-1360 debié implementarse a mas
tardar con fecha 01 de agosto de 2004.

Ahora bien, lo anterior implica dar una interpretacion antojadiza de la DIA y
la RCA N°65/2004, por cuanto supone desatender las cuestiones de hecho del
Proyecto y los distintos motivos y circunstancias tenidas en cuenta para efectos de
su ejecucion. Desde este punto de vista, el cronograma en cuestion gozaria de
fuerza vinculante sobre cualquier otro contenido de la DIA o RCA N°65/2004, sin
perjuicio de que en los hechos no se haya verificado ninguno de los presupuestos
operacionales que hacian necesario ese reemplazo.

Al mismo tiempo, supone pasar por alto el hecho de que el Cronograma de
actividades de Reemplazo de la antorcha L-1360 establecido en la Tabla 2.10.3 de
DIA indica expresamente que se trata de fechas estimadas. En consecuencia, es
abiertamente contradictorio con el texto de la DIA indicar que el reemplazo de la
antorcha debié implementarse a mas tardar con fecha 01 de agosto de 2004.
Ademas, mal podria haber estado implementado, toda vez que la RCA recién fue
dictada con fecha 22 de marzo de 2004. Lo anterior es de suma gravedad, pues es
justamente esa fecha a partir de la cual la SMA realiza los calculos para determinar
el supuesto beneficio econdbmico que nuestra representada habria obtenido a raiz
de esta infraccion.

! Informe técnico de fiscalizacion ambiental. Refineria ENAP BIOBIO. DFZ-2018-2158-VIII-RCA, p.
2y 70.
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Adicionalmente, la Resolucion Recurrida sostiene que el Sistema de
Antorchas contemplado en la RCA N°65/2004 no solo supondria contar con una
mayor capacidad de quemado de gases residuales que el actualmente existente,
sino que éstos ademas serian tratados en mejores condiciones de operacion, lo que
se traduciria en una mejor dispersion de gases en la atimdésfera. Sin embargo, si hoy
se realizara el reemplazo de la antorcha L-1360, no existiria ningun cambio en las
condiciones de operacion y quemado de gases de la Refineria, tal cual como sera
acreditado, por cuanto los supuestos de hecho que en la descripcidn de proyecto
se consideraron para los efectos de proceder al reemplazo de la senalada antorcha,
a la fecha no se han verificado.

En efecto, y segin consta del informe técnico que se acompaia a esta
presentacion, elaborado por Green Ingenieria y Consultoria, la nueva antorcha no
incorpora mejoras tecnoldgicas en la infraestructura del Sistema de Antorchas. Sélo
correspondia al reemplazo de una antorcha existente que es de igual tipo que la
propuesta en la RCA N°65/2004, solo con diferencia en la altura, tamano vy
ubicacion, pero no en tecnologia. En consecuencia, una nueva antorcha no habria

significado mejores condiciones de operacion y quemado de gases.

Al mismo tiempo, el Sistema de Antorchas de la Refineria no corresponde a
un sistema de tratamiento de gases como lo interpreta la SMA. Por el contrario,
corresponde a un sistema de seguridad de la Refineria, que opera en casos
excepcionales ante eventos operacionales no deseados. En consecuencia, una

nueva antorcha no habria implicado un mejor tratamiento de gases de la Refineria.

Es del caso hacer presente que, para arribar a dicha conclusién, la SMA no
se basa ni sefala ningun antecedente concreto en la Resolucion. Al contrario, alude
a gue las maximas de la experiencia llevarian a pensar de esa forma. Sin embargo,
un razonamiento como ese es inconsistente con el resto de la informacion

proporcionada por nuestra representada que fue analizada por la SMA.

En efecto. como bien fue probado en el marco del procedimiento
sancionatorio, y segun se desarrolla en esta presentacion, el Sistema de Antorchas
existente es adecuado para las capacidades de la Refineria. Prueba de lo anterior,
y como expresamente lo reconoce la SMA, es que ‘para ninguno de los cargos
formulados existen antecedentes que permitan confirmar que se haya generado un
dafio o consecuencias negativas directas producto de la infraccion, al no haberse
constatado, dentro del procedimiento sancionatorio, una pérdida, disminucion,
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detrimento o menoscabo al medio ambiente o uno de mas de sus componentes, ni

otras consecuencias de tipo negativas que sea susceptibles de ser ponderadas.”

Asimismo, tal como fue demostrado en el “Estudio técnico para la
determinacion de efectos Cargo N°1" acompafiado a los descargos, y como afirma
la Resolucién Recurrida en su considerando 121°, no se presentaron alteraciones
significativas para los parametros de SOz, MPig ni NOx durante los dias de
emergencia ambiental. Adicionalmente, la SMA constatd que también se daba
cumplimiento a la Norma Primaria de Calidad de Aire para Dioxido de Azufre.

Lo anterior es ademas reforzado por el informe de Green Ingenieria y
Consultoria, acompafado en un otrosi de esta presentacion, en base al cual, de
acuerdo con los resultados obtenidos a partir de la aplicaciéon de la metodologia de
calculo de emisicnes de la EPA, el cambio propuesto en la RCA N°65/2004 no
implica ningun efecto desde el punto de vista de generacién o disminucién de
emisiones atmosféricas respecto del Sistema de Antorchas actual. Lo anterior, toda
vez que las emisiones de contaminantes dependen de la generacion de los gases
debidos a eventos causados por perturbaciones internas o externas en la operacion
de las unidades de proceso de la Refineria, independiente de la tecnologia, tamano,

forma de operacion y/o ubicacion de las aniorchas.

Sin embargo, pese a dichas constataciones, la SMA concluye que nuestra
representada. a consecuencia del supuesto incumplimiento, habria generado
peligro de dafio ambiental y una situacion de riesgo de afectacion de la salud de la
poblacion (pese a que, por norma expresa, si se cumple una norma primaria de
calidad, no se verifica la condicion de riesgo a la salud que la misma busca prevenir).

Asi las cosas, la SMA parie de la base de un analisis exclusivamente tedrico,
desconociendo por completo los hechos concretos -curiosamente también citados
por la SMA en la Resolucién Recurrida- que demuestran la operacién de la Refineria
dentro de los rangos permisibles. Asi, resulta contradictorio que la SMA, por una
parte, haga alusion a dichos antecedentes para descartar la existencia de
consecuencias negativas para luego, a reglon seguido, desconectarse de dichas

declaraciones y hacer un analisis totalmente tedrico y de supuestos.

2 Considerando 115 de la Resolucion Recurrida.
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Luego, dicho analisis, ademas de no estar sustentado en antecedentes
concretos, supone adoptar una posicidn que es especialmente perjudicial para
nuestra representada. En efecto, supone desatender de los antecedentes concretos
para asumir un escenario hipotético que coloca a ERSA en la peor posicion, usando
dicho ejercicio teodrico para abultar la multa que decidid imponer a nuestra
representada. En consecuencia, se trata de un ejercicio totalmente arbitrario por
carecer de antecedentes y fundamentos que la respalden, y que convierte a la multa
en una sancién abiertamente desproporcionada.

Las circunstancias anteriores denotan la falta de fundamentacion en que
incurre la Resolucion Recurrida y que ameritan su anulacion. Dicha carencia,
ademas de manifestarse en la forma como la SMA asume cual seria la condicion
operativa de la Refineria de haberse reemplazado la antorcha L-1360, es evidente
a la hora de ponderarse las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.

En efecto, la Resolucion Recurrida adolece de una clara explicaciéon para
efectos de justificar acabadamente, en términos concretos y precisos, las razones
que tuvo para arribar a un beneficio econémico como el imputado. Lo anterior es de
la mayor relevancia, si se tiene en cuenta que, del monto de la multa aplicada al
cargo N°1 -1.867 UTA- el beneficio econdomico -1.696 UTA- representa un
porcentaje sustancial. Lo mismo sucede con el resto de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA, donde el andlisis de la SMA se limita a indicar que seran

consideradas, pero sin especificar en qué magnitud y bajo qué criterios.

Lo anterior, ademas de atentar contra el deber de fundamentacion de los
actos administrativos, coloca a esta parte en una situacion de indefension, pues
condiciona la revision judicial del acto en cuestion.

Finalmente, cualquiera sea la posicion que se siga, lo cierto es que la sancion
administrativa ha perdido oportunidad, ya sea por prescripcion o por decaimiento,
procediendo que se declare la absolucion de nuestra representada. En este orden
de ideas, y para efectos de descartar la prescripcion, no resulta razonable, como lo
hace la SMA, recurrir a la tesis de las infracciones permanentes. En el presente
caso, es la misma SMA la que ha concluido que la infraccion contenida en el cargo
N°1 tuvo una fecha cierta de comision. En consecuencia, se trata de una infraccion
instantanea, pero de efectos permanenies, en las cuales el plazo de prescripcion se
computa desde que se consuma la infraccion (01 de agosto de 2004 segun lo
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indicado por la propia SMA) y no desde que se agotan sus efectos como la SMA
pretende sostener.

l. ANTECEDENTES GENERALES

1. La Refineria Biobio

ERSA es titular de la unidad fiscalizable Refineria ENAP Biobio (“Refineria”),
localizada en la comuna de Hualpén, provincia de Concepcion, Region del Biobio.
La Refineria inici6 sus operaciones en 1966, bajo el nombre Refineria Concepcion.
A mas de 55 anos de su puesta en marcha, la Refineria posee mas de 20 unidades
productivas, compuesta por un conjunto de instalaciones destinadas a procesar o
refinar el petréleo crudo, a fin de obtener productos derivados que cumplan las
normas de calidad vigentes en el pais, para su comercializacion y abastecimiento

del mismo.

La Refineria se compone por diversas plantas de procesamiento de crudosy
cargas complementarias.® También existen plantas de tratamiento de diversos
subproductos y estanques de almacenamiento para los productos liquidos y
gaseosos que se procesan.? Finalmente se contemplan oleoductos para transportar
materias primas y productos desde el terminal maritimo en San Vicente hacia la
Refineria (y viceversa) y desde la Refineria hasta la ciudad de San Fernando, con
las respectivas estaciones de bombeo.

La Refineria ha permitido a los habitantes, industrias y hogares de toda la
zona centro sur del pais contar con una fuente segura y confiable de combustibles
de alta calidad, cruciales para la descontaminacion de las zonas urbanas del pais.
Sus operaciones comenzaron con anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema
de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (“SEIA”), de forma tal que Unicamente los

proyectos posteriores a 1997 se encuentran regulados o contenidos en alguna RCA.

? Entre ellas, Topping y Vacio |, Topping y Vacio Il, Visbreaking, Cracking Catalitico, Reformacion
Catalitica Continua, Hidrotratamiento de Diesel 1, Hidrotratamiento de Diesel 2, Desulfurizadora de
Gasolina de Cracking (HDG), Hidrocracking, Isomerizacion, Separadora y Purificadora de Propileno,
Planta de Hidrogeno Talcahuano CHT, Coquizacién Retarda (Coker) e Hidrotratamiento de Diesel
(HDT), Cogeneracion, Planta de Hidrogeno de Bio Bio (CHBB), propiedad de Linde y operada por
ERBB; Planta de Hidrocracking Suave de gas oil (MHC), entre otras.

* Merox de kerosene, gasolina y gas licuado, Plantas de Recuperacion de Azufre, Tratamiento de
Gases, Tratamiento de Aguas Acidas, Tratamiento de Aguas Aceitosas, suminisiros de agua de
refrigeracion, vapor y energia eléctrica, estanques para almacenamiento de petrdleo crudo,
productos intermedios y finales.
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En lo que respecta al sancionatorio de autos, mediante la Resolucion Exenta
N°65, de fecha de fecha 22 de marzo de 2004 (“RCA N°65/2004"), la Comisidn
Regional del Medio Ambiente de la Region del Biobio calificé favorablemente la

Declaracion de Impacto Ambiental (*DIA”) del “Proyecto Mejoramiento Calidad de
Diesel” (“Proyecto”). Este consiste en el mejoramiento de la calidad del petrdleo
diésel producido por las unidades de destilacion atmosférica, asi como también
aumentar la produccién del mismo, pero sin implicar un aumento en la capacidad

global de refinacion de crudo.

Para dichos efectos (mejoramiento de calidad y aumento de produccion de

diésel), el Proyecto consideraba las siguientes unidades:

- Planta de Hidrodesulfurizacion N°2 de 1,900 m3/dia;
Aumento capacidad de Planta de Hidrocracking de 1,430 a 2,400
m3/dia;

. Reemplazo de antorcha L-1360; y

- Nueva Torre de Enfriamiento de 1,200 I/s.

2. El Sistema de Antorchas de la Refineria

El sistema de antorchas de una refineria de petroleo es un mecanismo de
seguridad concebido para combustionar los gases que se liberan en eventos
causados por perturbaciones en la operacion de las unidades de proceso de la
Refineria y en situaciones de emergencia, de manera de evitar que dichos gases se

emitan directamente a la atmosfera sin una combustion previa.

La Refineria cuenta con tres antorchas (“Sistema de Antorchas”) que

conforman el sistema de seguridad de gases residuales. Estas consisten en un
dispositivo o sistema usado para la evacuacion segura de los gases a través de su
combustion controlada el cual constituye el mecanismo integrado de seguridad y
control de emisiones y que actua por oxidacion térmica, transformando vapores de
hidrocarburos en diéxido de carbono y vapor de agua principalmente, garantizando
la seguridad de la Refineria y el correcto funcionamiento de las unidades

productivas.

Las antorchas existentes en la Refineria corresponden a las siguientes:
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(i) L-1390: Antorcha de Etileno-Petroquim, que se encuentra ubicada mas
alejada de la comunidad contigua a la Refineria. Actualmente, esta antorcha
opera como principal o preferencial, manteniendo su sello hidraulico en un
bajo nivel para recibir las descargas de otras plantas de proceso en

condiciones normales.

(i)  L-1320: Antorcha de Hidrocracking, que en las condiciones operacionales
actuales se encuentra operando s6lo con un minimo flujo de purga.®

(i)  L-1360: Antorcha de Refineria, que en las condiciones operacionales

actuales se encuentra operando solo con un minimo flujo de purga.

En el caso de refinerias que cuentan con mas de una antorcha, la practica
mundial mas utilizada es operarlas en forma interconectada a fin de constituir un
sistema de antorchas, pudiendo usar una de ellas en forma preferente por sobre
otras, como es el caso de la Refineria, en la cual, desde aproximadamente el afio
2005, se utiliza de forma preferente la antorcha L-1390. Antorcha preferente o
principal corresponde a la antorcha del sistema que se utiliza con el nivel o sello de
agua en el nivel mas bajo respecto a las otras antorchas. Lo anterior con el objetivo
de ofrecer la menor resistencia hidraulica o contra presion y asegurar que los gases
se dirijan primero a esta antorcha. Una vez copada la capacidad de la Antorcha
principal, debido la hidraulica del sistema, el remanente de los gases se distribuye
en las otras antorchas del sistema en funcion, principalmente, de la altura del sello

de agua.

Esto es de suma relevancia, puesto que el cargo N°1 se refiere a la falta de
reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de mayor capacidad, no obstante que
dicho reemplazo ninguna influencia tiene en el hecho de que la antorcha principal

que absorbe gran parte del flujo de gases residuales de la Refineria es la L-1390.

Como se dijo, las antorchas operan como un sistema interconectado,
haciendo posible derivar a cualquier antorcha las descargas gaseosas de las
diferentes unidades de proceso ante un requerimiento puntual. A su vez, es posible
independizarlas para realizar mantencion a cada una de ellas.

5 El flujo de purga refiere a la cantidad de gases que requieren ser combustionados por la respectiva
antorcha. El hecho de que dos de las tres antorchas opere con un minimo flujo de purga da cuenta
de que el Sistema de Antorchas de la Refineria no sélo tiene la capacidad suficiente para absorber
los gases de la totalidad de los procesos de la Refineria, sino que incluso se encuentra
sobredimensionado para el caudal de gases a tratar en condiciones normales y de emergencia, tal
como se constata en el Informe Técnico de Fiscalizacion Ambiental (pagina 2).

8
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Los gases que recibe el Sistema de Antorchas provienen de las distintas

unidades de proceso de la Refineria, ya sea por sistemas de control propios de la

operacion, puesta en marcha y/o detencion de las unidades y/o eventos

operacionales no deseados. La combustiéon de estos gases, con contenido de acido

sulfhidrico e hidrocarburos, constituye una fuente de emision de gases hacia la

atmosfera. Consecuentemente, se han adoptado medidas para monitorear y

controlar el desempeno de las antorchas y sus emisiones, entre las que destacan:

(i)

(iii)

(iv)

Instalacion de un analizador en linea para la antorcha L-1390, el cual mide la
composicion de los gases que se envian a esta antorcha para ser
combustionados.

Instalacion de un sistema de medicion y control de la razon
hidrocarburo/vapor inyectado en la antorcha L-1390. La inyeccion de vapor
se realiza tanto en la corona del quemador como en el quemador mismo, a
modo de atomizador, lo que favorece una combustion limpia y disminuye el
humo generado en el proceso de quemado.

Instalacion durante el ano 2014 de una camara infrarroja que monitorea el
comportamiento térmico de la llama de la antorcha L-1390, con el fin de

verificar la combustion en la antorcha.

Sistema de monitoreo de calidad del aire, que mide la concentracién de
distintos parametros en el aire a través de estaciones ubicadas en distintos
puntos de la comuna de Hualpén y Talcahuano, ademas se cuenta con una
torre meteoroldgica, lo cual permite llevar el seguimiento de cumplimiento de
la normativa de calidad del aire.

El Sistema de tratamiento de Riles

Para la refinacion del petrdleo crudo, se utilizan aguas en las diferentes

unidades de produccion, principalmente para refrigeracion, la cual posterior a su

uso, tratamiento y monitoreo, es devuelta en gran parte al Rio Biobio.

Los sistemas y equipos que componen el sistema de tratamiento Riles de la

Refineria aseguran la eficiencia del tratamiento y el cumplimiento de la normativa

ambiental vigente.
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El sistema de tratamiento de Riles de la Refineria esta compuesto por una
Planta de Flotacion® cuyo objetivo es recoger las aguas aceitosas y, a través de
procesos fisicoquimicos, obtener aguas claras, aireadas y enfriadas; y tres piscinas
de retencidon cuyo objetivo es contener y homogenizar el agua, previo envio del
efluente al rio Biobio.

Para efectos de verificar el cumplimiento de los parametros establecidos en
la tabla N°2 del D.S. N°90/2000, la Superintendencia de Servicios Sanitarios
("SISS”), mediante Resolucion Exenta N®1807 de 23 de junio de 2010 ("Res.
N°1807/2010") estableci6 un nuevo programa de monitoreo de la calidad del
efluente generado por la Refineria, cuyos resultados son reportados en el Sistema
Ventanilla Unica del Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes -
RETC.

Il ARGUMENTOS DE LA RESOLUCION RECURRIDA

1. Resoluciéon Exenta N°1: Formula Cargos que indica a Enap Refinerias
S.A., procedimiento sancionatorio Rol D-042-2022

Con fecha 27 de febrero de 2019 la SMA realiz6 actividades de inspeccion
ambiental de la Refineria para verificar las condiciones de operacion producto de un
incidente ambiental ocurrido el 15 de febrero de 2019 (detencién no programada de
la caldera de cogeneracion y la detencion de la unidad de MHC). En dicha actividad
se realizaron visitas a diversas unidades de la Refineria (Oficina Administrativa;
Area Bombas de Lubricaciéon Turbogenerador; Depdsito de Caliza; Depodsito de

Petcoke; Estacidén de medicion de ruido, entre otras).

Posteriormente, el dia 03 de junio de 2021, ERSA reporid a la SMA el
incidente de caida de potencia eléctrica interna de la Refineria que determiné la
detencién de emergencia de varias de sus unidades. Ante la detencion de
emergencia, la Refineria cuenta con un sistema de alivio de gases, canalizandolos
hacia el Sistema de Antorchas para su combustion de forma segura, lo que genera

mayor luminosidad de la llama y humos.’

& Esta a su vez se compone de [as siguientes unidades: Pozo de alimentacién API; Separadores API;
Estanques de slop; Pozo Alimentacion DAF; Estanques Separadores DAF.

7 Como fue informado por ERSA en dicha oportunidad, el incidente se produjo debido al posamiento
de un ave en las lineas de alta tension que alimenta Petroquim desde barra de 66 kV de la
subestacién Petropower, provocando una falla entre fases a tierra. El tiempo de recuperacion de
voltaje supera el fiempo necesario para evitar la actuacion de protecciones en motores eléctricos.
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Lo anterior motivd una segunda visita inspectiva a fin de obtener informacion
acerca del incidente y observar el funcionamiento de las antorchas. De acuerdo al
acta de inspeccion ambiental, los fiscalizadores observaron que la antorcha L-1390
presentaba llama activa y combustion con produccion de humos visibles, mientras
que la antorcha L-1320 se observé con llama y sin humos visibles. Respecto de la
antorcha L-1360, los fiscalizadores no efectuaron observaciones en relacion con la
produccion de llamas o humos visibles.

Ese mismo dia, la Sra. Romina Medina Calderén presentd ante la
Superintendencia una denuncia en la que se sefiala que en la Refineria se registro
la presencia de una columna de humo y de llamaradas.

Cabe destacar que la activacion del Sistema de Antorchas operd
adecuadamente para hacerse cargo de la situacion de emergencias, logrando
combustionar los gases generados por la Refineria en una situacion de emergencia

como la ocurrida.

De acuerdo a la Formulacion de Cargos, los resultados de ambas actividades
inspectivas son presentados en el Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2018-
2158-VIII-RCA (“IEA 2018”), que concluye como hallazgo el hecho de que el ERSA
no ha realizado el reemplazo de la antorcha L-1360, de acuerdo a la RCA
N°65/2004.

Por otra parte, la Division de Fiscalizacion remitid al Departamento de
Sancién y Cumplimiento para su tramitacion, en el marco de la fiscalizacion de la
norma de emision D.S. N°90/2000, diversos informes de fiscalizacion cuyas fechas
van desde el afio 2013 a 2021.8

Sobre la base de los informes de fiscalizacién sehalados precedentemente,
con fecha 10 de marzo de 2022, mediante la Resolucion Exenta N°1/Rol D-042-

Esto provoco la detencion de las unidades de la Refineria, actuando el sistema de seguridad
canalizando gases al Sistema de Antorchas. De esta forma, la columna de humo y de llamaradas se
explica por el correcto y adecuado funcionamiento del Sistema de Antorchas, cuya antorcha principal
a la cual llega la mayoria de flujo, que es la Antorcha L-1390, es aquella gue presentaba llama y
humos visibles segun las observaciones de los Fiscalizadores.

8 En particular, se trata de los siguientes informes de fiscalizacion: DFZ-2013-4153-VIII-NE-El; DFZ-
2013-4273-VIII-NE-El; DFZ-2013-4611-VIII-NE-EIl; DFZ-2013-4909-VIII-NE-EIl; DFZ-2013-6483-VIlI-
NE-El; DFZ-2013-6886-VIII-NE-El; DFZ-2014-1860-VIII-NE-El; DFZ-2014-3066-VIlI-NE-El; DFZ-
2015-9179-VIII-NE-El; DFZ-2016-7703-VII-NE-EI; DFZ-2017-2054-VIII-NE-EIl; DFZ-2020-1742-VIlI-
NE; DFZ-2020-1743-VIII-NE; DFZ-2020-1744-VIII-NE; DFZ-2021-1420-VIII-NE; DFZ-2022-330-VIII-
NE.
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2022, la SMA decide formular cargos en contra de ERSA, en virtud de las siguientes

infracciones:

(i) “No efectuar el reemplazo de la antorcha L-1360, de acuerdo con los
comprometido en la RCA N°65/2004.”

(if) “El establecimiento industrial no reporto la frecuencia de monitoreo exigida
en su Programa de Monitoreo mensual asociado al D.S. 90/2000 (Resolucion
Exenta N° 1807/2010 SISS), en los meses de marzo a diciembre de 2019, en
marzo de 2020 y en noviembre de 2021."

2. Resolucion Exenta N°454: Resuelve procedimiento administrativo
sancionatorio Rol D-042-2022, seguido en contra de Enap Refinerias
S.A., titular de la Refineria Enap Biobio

El dia 10 de marzo de 2023, por medio de la Resolucién Exenta N°454, la
SMA decide sancionar a ERSA por las infracciones recién sefaladas, imponiendo
una multa ascendente a 1.870,8 UTA.

En relacion al Cargo N°1, la autoridad indicd que se configuraria como una
infraccion de aquellas tipificadas en el articulo 35 letra a) de la LOSMA, en cuanto
incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en la resolucion
de calificacion ambiental, especificamente, la medida consistente en efectuar el
reemplazo de la antorcha L-1360, de acuerdo con lo comprometido en la RCA
N°65/2004.

Indica la SMA que el hecho infraccional fue constatado durante la inspeccion
ambiental de fecha 03 de junio de 2021, como consecuencia del incidente ambiental
informado tras la caida de la potencia eléctrica interna de la misma fecha. En dicha
oportunidad se requirid de informacion a ERSA sobre diversas materias. una de las
cuales hacia referencia al reemplazo de la antorcha L-1360.

La SMA estim6 por acreditada la supuesta infraccion imputada a través de
las inspecciones de fiscalizacion, que constatan la no ejecucion de la medida; y el
reconocimiento que ERSA habria realizado al responder un requerimiento de
informacion de la SMA, donde se indic6 que la falta de reemplazo obedecia al hecho
de no haberse verificado los presupuesios de hecho establecidos en la RCA

N°65/2004 gue hacian procedente la medida.
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En relacion al Cargo N°2, la autoridad indicé que se configuraria como una
infraccion de aquellas tipificadas en el articulo 35 letra g) de la LOSMA, en cuanto
incumplimiento de las leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con la

descarga de residuos industriales liquidos, especificamente al D.S. N°90/2000.

Para constatar la infraccion, la SMA hizo uso de autocontroles periédicos que
fueron efectuados en cumplimiento del D.S. 90/2000 y la Resolucién de Programa
de Monitoreo, los cuales se tuvieron a la vista en una serie de expedientes de
fiscalizacion, los que son individualizados en la Tabla 1 de la Resolucién Recurrida.
Del andlisis de dichos expedientes se determind que la Refineria no habria
informado en su autocontrol la totalidad de las muestras exigidas para el/los
parametros indicados en el Cargo N°2.

En relacion a la clasificacion de las infracciones sefialadas, indica la SMA
que el Cargo N°1 debe ser clasificado como grave en virtud de |a letra e) del numeral
2 del articulo 36 de la LOSMA, atendido que el no realizar el reemplazo de la
antorcha L-1360 constituiria una omision que incumpliria gravemente las medidas
para eliminar o0 minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad, de
acuerdo a los previsto en la RCA N°65/2004.

Por su parte, el Cargo N°2 fue clasificado como leve en virtud del numeral 3°
del articulo 36 de la LOSMA, que establece que son infracciones leves los hechos,
actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que

no constituyan infraccion gravisima o grave.

Il NO SE CONFIGURA EL HECHO INFRACCIONAL CONTENIDO EN EL
CARGO N°1: LA RESOLUCION RECURRIDA INTERPRETA
ERRADAMENTE LA RCA N°65/2004 Y ASUME SUPUESTOS QUE NO
SE ENCUENTRAN TECNICAMENTE ACREDITADOS

; No se han verificado los presupuestos de hecho para proceder al
reemplazo de la antorcha L-1360

De acuerdo a lo indicado en la Resolucion Recurrida. el reemplazo de la
antorcha L-1360 -junio con la construccion de la torre de enfriamiento- seria una
medida orientada a disminuir los impactos generados por la Planta de
Hidrodesulfurizacion y el aumento de la capacidad de la Planta de Hidrocracking.
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En consecuencia, agrega que el reemplazo no estaba condicionado al aumento de
flujo y volumen de produccion de la Refineria, sino que debié haberse hecho de
acuerdo al cronograma establecido en la DIA del Proyecto.

Conforme se argumentara a continuacion, de acuerdo a la capacidad actual
del Sistema de Antorchas, el mismo resulta plenamente adecuado para los
volumenes de produccion actual de la Refineria. Como consecuencia de lo anterior,
no se han verificado los presupuestos de hecho, derivados de la RCA N°65/2004,
para efectos de que fuera necesario realizar el reemplazo de la antorcha L-1360, lo
que determina que no exista infraccion alguna en el actuar de mi representada.

Al mismo tiempo, y a diferencia de lo indicado por la SMA, la RCA N°65/2004
no establece un cronograma definido para el reemplazo de la antorcha L-1360. En
consecuencia, no es cierto que la misma “debid implementarse a mas tardar con
fecha 01 de agosto de 2004.”

De acuerdo a lo establecido en la RCA N®65/2004 “El Proyecto contempla la
implementacion y/o mejora de cuatro unidades al interior de la refineria cuyo objetivo
final es mejorar la calidad del petroleo producido por las unidades de Destilacion
Atmosférica, asi como tambien aumentar la produccion del mismo en una de sus
unidades.”’® Asimismo, se establece claramente que “El proyecto no implica un

aumento en la capacidad global de refinacién de crudo.”

El Proyecto considera las siguientes unidades:

e Planta de Hidrotratamiento de Diesel (HDS N°2): Esta unidad ha sido

disenada para retirar los compuestos azufrados contenidos en el diésel
producido en la unidad de destilacion atmosférica, puro o en mezcla con
aceite decantado liviano (es decir Light Cycle Oil (COL)) de la unidad de
Cracking Catalitico. Debe destacarse que esta planta era idéntica a la

existente a esa fecha en cuanto a capacidad y operacion.

« Aumento capacidad de Hidrocracking: La unidad de Hidrocracking, que no

aporta gases adicionales al Sistema de Antorchas, debido a que la
maodificacion principal no direcciona gases al Sistema de Antorchas. Esta
unidad tiene por finalidad convertir gas oil de las unidades de vacio | y Il en

9 Considerando 43 de la Resolucion Recurrida.
10 RCA N°65/2004, considerando 3.1.
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diésel de bajo contenido de azufre y nitrdbgeno. Adicionalmente, permite
mejorar la calidad del gas oil no convertido antes de alimentarlo a la unidad
de cracking catalitico (FCCU). Este aumento de capacidad se basa
fundamentalmente en cambio de catalizadores y condiciones de operacion,
por lo que no se contemplaron cambios significativos en lo que se refiere a
recipientes, salvo en lo que se relaciona con el transporte de fluidos
(compresores y bombas), los cuales se cambian por otros de mayor
capacidad. Como se senald, la unidad de Hidrocracking no aporta nuevos
flujos de gases al Sistema de Antorchas, por lo que, l6gicamente, el aumento
en su capacidad no implica la necesidad de una mayor capacidad de dicho
Sistema.

Torre Enfriamiento: El objetivo de esta unidad, que no aporta gases al

Sistema de Antorchas, ya que no genera gases, es suministrar agua de
refrigeracion, a través de un circuito cerrado, en cantidad y temperatura
necesaria para asegurar el normal funcionamiento de las unidades de
proceso (Hidrocracking; Hidrocracking de Conversion Media; Planta de
Hidrogeno). Si bien el consumo de agua para estas unidades se estimo en
1,800 m3/h (500 I/s), se proyecto instalar esta torre de enfriamiento de 4,320
m3/h con el fin de abastecer a futuro otras plantas de la Refineria. De acuerdo
a la ingenieria basica este proyecto deberia reducir en a lo menos un 10% el
consumo de agua de la refineria. Como se sefialo, esta unidad no aporta
gases al Sistema de Antorchas, de forma tal que no tiene ninguna incidencia

en el mismo.

Reemplazo de la Antorcha L-1360: De acuerdo a lo declarado en la DIA, el

objetivo de reemplazar la antorcha L-1360 es incrementar la capacidad del
Sistema de Antorchas, lo que ‘permitira absorber de mejor forma proyectos

futuros”. En el siguiente capitulo se abordara la justificacion de esta unidad.

Es importante destacar que el reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de

mayor capacidad no tuvo como objetivo eliminar o reducir los efectos adversos del
Proyecto o de la Refineria, sino que responde a una necesidad de tipo operativa,
esto es, posibilitar y hacer factibles ampliaciones a la Refineria que impliquen un
aumento de flujo de las unidades.

Como se senala en la DIA “se pretende optimizar el sistema de disposicion

de gases residuales denominado sistema de antorchas, ya que ante nuevas
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ampliaciones una de las principales consideraciones que se debe tener en cuenta
es la capacidad de la refineria para disponer los gases que se generan en un
escenario de emergencia eléctrica general. Por esta razon, se proyecta cambiar la
antorcha de refineria (L-1360) por una de mayor capacidad”

Tal como se senald en la evaluacion ambiental del Proyecto, el Sistema de
Antorchas de la Refineria ha sido disefiado de acuerdo a criterios del American
Petroleum Institute (API-521) para combustionar la totalidad de los gases residuales
generados en una condicién de emergencia, considerando velocidades maximas de
gases y radiacion. En efecto, la tabla 2.3.3.1 de la DIA del Proyecto indica que la
capacidad de diseno del Sistema de Antorchas era de 1.400.000 Kg/h, bajo el
siguiente detalle (tabla 2.3.3.1 de la DIA):

L-1390 L-1320 L-1360 Total

Flujo (kg/h) 600.000 600.000 200.000 1.400.000

Luego, en la misma DIA del Proyecto (tabla 2.3.3.2), se individualizan los
aportes al Sistema de Antorchas en un escenario de emergencia eléctrica. Segun
se indica en la DIA, la capacidad del Sistema de Antorchas es suficiente para

hacerse cargo de los gases producidos por la Refineria en el peor escenario posible.

En efecto, en la evaluacion ambiental, de acuerdo a la metodologia validada
en esa fecha, se determind que el flujo total de la Refineria en cuanto a aportes al
Sistema de Antorchas ante una falla eléctrica total era el siguiente detalle (tabla
2.3.3.2de la DIA):

Plantas Flujo 2004 (kg/h) Flujo futuro (kg/h)
COKER-HDT 62.410 62.410
Depentanizadora 35.000 35.000
Destilacion Atmosférica Y Vacio | 66.982 66.982
Destilacion Atmosférica y Vacio 75.990 75.990
Etileno 145.000 145.000
Hidrocracking 99.300 99.300
Hidrocracking de Conversion 124.390 124.390
Media
Hidrodesulfurizacion 148.800 297.600
Isomerizacion 107.700 107.700
Petroquim 135.000 135.000
PSA 5.220 5.220
Saturacion de Benceno 51.940 51.940
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Unidad recuperadora de livianos 184.550 184.550
(URL)
Viscoreduccion 63.738 63.738
Falla eléctrica total 1.306.020 1.454.820

En base a los antecedentes de la tabla anterior, la DIA planted incrementar
la capacidad del Sistema de Antorchas, conforme al siguiente detalle (tabla 2.3.3.3
de la DIA):

L-1390 L-1320 L-1360 Total
Flujo (kg/h) 600.000 600.000 701.000 1.901.000

Asi las cosas, el reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de mayor
capacidad respondia a que el Proyecto considerd un aumento de flujo del proceso
de Hidrodesulfurizacion (148.800 a 297.600 kg/h) que determinaba que el aporie de
las plantas en escenario de emergencia eléctrica, de acuerdo a la metodologia
empleada, superara levemente la capacidad del Sistema de Antorchas existente en
dicho escenario.

Adicionalmente, tal como se declara en la DIA del Proyecto, el reemplazo de
la antorcha L-1360 por otra de mayor capacidad no solo tenia como objeto hacerse
cargo del aumento de flujo generado por el proceso de Hidrodesulfurizacién, sino
que. ademas, permitiria absorber de mejor forma los flujos generados por proyectos
futuros (la DIA indica expresamente que “en base a los antecedentes presentados
se proyecta incrementar la capacidad del sistema de antorchas de acuerdo a lo
indicado en la tabla 2.3.3.3, situacion que permitira absorber de mejor forma
proyectos futuros”) .

En efecto, son justamente esos aumentos futuros de flujos los que explican
la razdn de ser de ese reemplazo. Asi, por lo demas, se declaré expresamente en
el Resumen Ejecutivo de la DIA, al indicarse que “se pretende optimizar el sistema
de disposicion de gases residuales denominado sistema de antorchas, ya que ante
nuevas ampliaciones una de Ias principales consideraciones que se debe tener en
cuenia es la capacidad de la refineria para disponer los gases que se generan en
un escenario de emergencia eléctrica general. Por esta razon, se proyecta cambiar
la antorcha de refineria (L-1360) por una de mayor capacidad, de mayor altura y

mas alejada de la poblacion’.
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Lo anterior fluye ademas al analizarse los aumentos proyectados en la DIA.
En efecto, si se analizan las cifras antes indicadas, el aumento de carga en el peor
escenario de falla eléctrica, incluyendo el aumento proyectado en el proceso de
Hidrodesulfurizacion (de 148.800 a 297.600 kg/h), sélo implica un aumento de
capacidad del Sistema de Antorchas de 1.306.020 a 1.454.820 kg/h. En ofras
palabras, la capacidad del Sistema de Antorchas existente al momento de evaluarse
ambientalmente la DIA era casi suficiente para hacerse cargo del nuevo flujo
asociado al aumento proyectado en el proceso de Hidrodesulfurizacién. De esta
forma, el aumento en la capacidad de la antorcha L-1360 proyectado en la DIA (de
200.000 a 701.000 kg/h) sdlo se explica en la medida que se materializaran los
aumentos futuros de flujos a los que expresamente hace alusion la misma DIA

(“permitira absorber de mejor forma proyectos futuros”).

Ahora bien, la SMA decidid desestimar la argumentacion anterior, basado
principalmente en el hecho de que la DIA del Proyecto contiene un cronograma que
indicaria la fecha en que debid haberse realizado el reemplazo de la antorcha. En
este sentido, la Resolucion Recurrida senala que ‘el reemplazo de la antorcha L-
1360 tiene un rol fundamental en la calificacion favorable del proyecto, por lo que
esta Superintendencia desestima la alegacion de la titular referente a que la
oportunidad de realizar su reemplazo se encuentre sujeta a los supuestos de hecho
que alude en sus descargos. Lo anterior, debido a que, de acuerdo al cronograma
establecido para el proyecto, dicha medida debié implementarse a mas tardar con
fecha 01 de agosto de 2004.”'1

El razonamiento de la SMA es errado desde distintos puntos de vista, segun

se indica a continuacion:

- En primer lugar, el Unico motivo para desestimar la alegacion de nuestra
representada es el hecho de que la DIA del Proyecto contenia un
cronograma. Lo anterior, desde luego, implica una interpretacion antojadiza
de la DIA y la RCA N°65/2004, que desatiende el tenor literal conforme el
cual se acompand el cronograma, y supone desatender de las cuestiones de
hecho del Proyecto y los distintos motivos y circunstancias tenidas en cuenta
para efectos de su ejecucion.

" Considerandos 42 y 43 de la Resolucion Recurrida.
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En este sentido, la sola existencia del cronograma obligaria a que ERSA haya
debido ejecutar el reemplazo, sin perjuicio de que en los hechos no se haya
verificado ninguno de los presupuestos operacionales gue hacian necesario
ese reemplazo y que expresamente se sefald que las fechas de ese
cronograma eran estimadas. Desde este punto de vista, el cronograma en
cuestion gozaria de fuerza vinculante sobre cualquier otro contenido de la
DIA o RCA N°65/2004, desconociendo ademas la realidad y experiencia en
la ejecucion de los proyectos, al asumir que el proyecto estaria ejecutado a
poco mas de 4 meses de haberse obtenido la RCA, sin contar los tramites
administrativos y de autorizaciones ministeriales que ERSA debe cumplir

para la ejecucion de sus proyectos.

Lo anterior obviamente atenta contra la interpretacion armédnica que debe
darsele al contenido de los distintos documentos que forman parte de la
evaluacion ambiental de un proyecto. Asi, el cronograma en cuestion esta
elaborado asumiendo que se cumplen los presupuestos de hecho asociados
a la ejecucion del Proyecto, proponiendo fechas estimadas para el desarrollo
de las obras. Ahora bien, si dichos presupuestos no se verifican, entonces
las fechas estimadas del cronograma ya no son efectivas. Entenderlo de otro
modo, como ya se sefnalo, implicaria dotar al cronograma de fuerza
vinculante absoluta, desatendiendo de las demas partes del proyecto que
dan razon de ser a ese cronograma y al proceso de evaluacion y aprobacion

ambiental.

En el mismo sentido, el hecho de que exista una fecha estimada para el
remplazo de la antorcha L-1360, no contradice el hecho de que el cambio
esté sujeto a un aumento de flujo de la Refineria. Asi. el cronograma
establecido en la DIA estaba sujeto a que se generaran esos aumentos de
flujo que, en definitiva, no se han producido, por lo que no fue, ni es necesaria
hoy en dia, la implementacion de la antorcha L-01 y, en consecuencia,

tampoco era necesaria la observancia del cronograma.

Adicionalmente, la SMA pasa por alto el hecho de que el cronograma
establecido en la Tabla 2.10.3 de la DIA indica expresamente que se trata de
fechas estimadas. En consecuencia, es abiertamente contradictorio con el
texto de la DIA indicar que el reemplazo de la antorcha debid implementarse
a mas tardar con fecha 01 de agosto de 2004. Lo anterior es de suma

gravedad, pues es justamente esa fecha a partir de la cual la SMA realiza los
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célculos para determinar el supuesto beneficio econémico que nuestra
representada habria obtenido a raiz de esta supuesta infraccion.

De esta forma, estimar como fecha limite una estimacion realizada en la DIA
del Proyecto, ademas de desatender los demas pasajes de la evaluacion
ambiental del Proyecto, implica adoptar una interpretacion radicalmente
perjudicial para ERSA que deriva en la imposicion de una multa totalmente

desproporcionada.

- Finalmente, tampoco es cierto que el reemplazo de la antorcha L-1360
revestia una condicion de medida y, como tal, fue preponderante en la
calificacién favorable del Proyecto. Como ya se sefald, el reemplazo de la
antorcha L-1360 se presenté como tal, es decir, como una unidad por
implementar en el marco del Proyecio, y no como un compromiso ambiental
voluntario de mitigacion de emisiones (mal podria serlo, si corresponde a una
fuente de emision de contaminantes normados). Ademas, es posible sefalar
que las demas unidades del Proyecto antes mencionadas no dependen en
su operacion de la existencia c no de la nueva antorcha. En consecuencia,
el reemplazo de la antorcha L-1360 por una nueva resulta totalmente
indiferente para la implementacion de esas unidades, determinando que no
se trate de un aspecto que haya influido o jugado un rol fundamental en la
calificacion favorable del Proyecto.

La tesis de la SMA resulta aln mas injustificada si se tiene en cuenta que, en
los hechos, ademas de no haberse generado los aumentos de flujo en cuestion, el
Sistema de Antorchas existente provee de condiciones de operacion y quemado de
gases residuales equivalentes a los previsios en la RCA N°65/2004. En
consecuencia, la infraccion en cuestion seria de caracter meramente nominal,
derivando en que la multa que se ha impuesto, ademas de ser improcedente, sea
del todo desproporcionada.

En definitiva, el reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de mayor
capacidad se justifica principalmente por razones de tipo operativo, pues permitiria
hacerse cargo. en evento operacionales no deseados o de emergencia, de los
eventuales aumentos de flujos futuros de la Refineria que, en la practica, no se han
generado. Por lo mismo, al no haberse generado el escenario proyectado por la
DIA. no se ha entonces verificado el hecho que hacia exigible el reemplazo de la
antorcha L-1360.
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En el mismo sentido, si los flujos esperados de la Refineria en el peor
escenario no superan la capacidad total del Sistema de Antorchas, aun
considerando el aumento proyectado del proceso de Hidrodesulfurizacion, no se
justifica el reemplazo de una de ellas por otra de mayor capacidad. En este contexto,
y como se sefalara en los siguientes capitulos, se debe tener presente que el flujo
generado por la Refineria no ha aumentado, sino que, al contrario, ha disminuido.
Al mismo tiempo, la operacion del Sistema de Antorchas ha sido optimizado, no
siendo la antorcha L-1360 la que absorbe el flujo principal de la Refineria, pues esto
es realizado por la antorcha L-1390 que es la principal del Sistema de Antorchas
(actual y el de la RCA N°65/2004).

La conclusion anterior no se altera por el hecho de gque la misma RCA
N°65/2004 dispone que el reemplazo de la antorcha L-1360 implica mejores
condiciones de operacion y quemado de gases residuales que el actualmente
existente. Esas mejores condiciones de operacion y quemado estan proyectadas
para la generacion de eventuales futuros aumentos de flujo a los que hace alusion
la DIA, los que no se han verificado. De esta forma, y segun se demostrara, en base
al actual Sistema de Antorchas, y considerando la capacidad actual de la Refineria,
las condiciones de operacidén y qguemado de gases residuales se desarrollan en

Optimas condiciones y de manera eficiente.

De esta forma, a la fecha no se ha verificado el evento que hacia necesario
el reemplazo de la antorcha L-1360. lo que determina que no exista infraccion
alguna a la RCA N°65/2004. Esta circunstancia no se ve alterada por el hecho de
que la DIA haya propuesto un cronograma con fechas estimadas, en tanto dicho
cronograma opera sobre la base de que se cumplan los presupuestos de hecho que
gatillan la ejecucion de las obras contenidas en el mismo, asi como también
considera la fecha de obtencion de la RCA y de las gestiones administrativas y
obtencién de autorizaciones ministeriales requeridas para la ejecucion de los
proyectos de ERSA.

2. El Sistema de Antorchas actual provee similares condiciones de
operacion y quemado de gases residuales

Tal como se sefiala precedentemente, la afirmacion realizada en la DIA del
Proyecto respecto a que el reemplazo de la antorcha L-1360 implicaria mejores
condiciones de operacion y quemado de gases residuales en condiciones de
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emergencia que las actualmente existentes, esta supeditada a la generacion de
eventuales aumentos de flujo en la Refineria y no a las condiciones de operacion

actuales

Es decir, unicamente para el caso en que los flujos aumentaran, y por lo tanto
existiera un aumento en la capacidad de generacion que provocara a su vez un
aumento de los gases residuales, el reemplazo de la antorcha seria necesario para
generar mejores condiciones de operacion durante una emergencia. Sin embargo,
como estos aumentos nunca ocurrieron, no es cierto que el actual Sistema de
Antorchas provea peores condiciones de operacion y quemado de gases, en
particular durante los periodos de operacion en régimen. Debe reiterarse en este
sentido, que el Sistema de Antorchas solo opera excepcionalmente en condiciones
de emergencia y que el cambio sélo era necesario en la medida que existieran

nuevos proyectos.

Muy por el contrario, y tal como se dara cuenta conforme los antecedentes
que seran aportados al procedimiento judicial, el actual Sistema de Antorchas
provee similares condiciones de operacion y quemado de gases residuales,
atendido que: (i) el reemplazo de la antorcha L-1360 no considera la incorporacion
de mejores tecnoldgicas en el Sistema de Antorchas; (ii) el Sistema de Antorchas
no corresponde a un sistema de tratamiento de gases sino que corresponde a un
sistema de seguridad de la Refineria, por lo que una nueva antorcha no implica un
mejor tratamiento de gases; y (iii) el cambio propuesto en la RCA N°65/2004 no
implica ningun efecto desde el punto de vista de la generacién o disminucion de
emisiones atmosféricas, debido a que las emisiones de contaminantes dependen
de la generacion de gases provocadas por perturbaciones internas o externas en la
operacion de las unidades de proceso de la Refineria, independiente de la
tecnologia y el tamafo de las antorchas.

Sumado a esto, y tal como se dara cuenta en el siguiente capitulo, atendido
los propios procesos de adaptacion de la Refineria, los flujos de ésta han
disminuido, hechos que por si mismo generan mejores condiciones, al disminuir |la
cantidad de gases residuales emitidos a la atmdésfera, debido a la detencidn de las
unidades de Etileno y Bensat.

En primer lugar, la SMA senala en el considerando 76° de la Resolucion
Recurrida que el remplazo de la antorcha L-1360 constituye una “mejora

tecnoldgica” en la infraestructura del Sistema de Antorchas. Sin embargo, la
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implementacion de la nueva antorcha no corresponde realmente a lo que se debe

entender como una mejora tecnolégica.

De acuerdo al “Informe Tecnico de Analisis Conceptual de Emisiones de
Sistema de Antorcha”, acomparfiado en el primer otrosi de esta presentacion, la obra
del proyecto denominada “Nueva Antorcha’, “solo corresponde a un reemplazo de
una antorcha existente por una de mayor capacidad, de mayor altura y ubicada en
una posicion distinta, pero de igual tipo de tecnologia (destruccion por oxidacion
termal) que la antorcha L-1360, por lo que no puede entenderse como una mejora
tecnologica.”?

Segun el informe, las mejoras tecnoldgicas aplicadas en un sistema de
antorchas corresponden a medidas que tienen por finalidad asegurar que una
antorcha asistida por vapor este operando de forma adecuada (mejoras en la

combustiéon) en cumplimiento con las emisiones exigidas.

A mayor abundamiento, el Codigo del Reglamento Federal Titulo 40 (40 CFR)
de los Estados Unidos, respaldado por la EPA, entidad normalmente citada por la
normativa chilena, indica que se deben controlar y/o monitorear los siguientes
parametros por medio de la implementacion de mejoras tecnologicas:

Velocidad maxima en la punta de la antorcha.
Poder Calorifico Neto del gas de venteo.
Emisiones visibles.

Llama antorcha.

®© o 0 o o

Caudales de todas las corrientes gaseosas (gas de venteo de la
antorcha).

f.  Concentracion de los componentes individuales (gas de venteo de la
antorcha).

En atencion a que la nueva antorcha solamente modificaba los parametros
de altura y capacidad respecio del modelo actual, no puede considerarse bajo
ningun respecto como una mejora tecnoldgica. Asimismo, considerando que el
cambio propuesto en la RCA consiste unicamente en el remplazo de una antorcha
por otra de igual tipo, esta no habria significado mejores condiciones de operacion

y quemado de gases.

12 Green Ingenieria y Consultoria Ltda. (2023). Informe Técnico de Andlisis Conceptual de Emisiones
de Sistema de Antorcha.
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En relacion al segundo punto, es fundamental aclarar y recalcar que el
Sistema de Antorchas no corresponde a un sistema de tratamiento de gases, sino
que es un sistema de seguridad para la destruccion controlada de los gases que se
liberan en eventos causados por perturbaciones internas o externas en la operacion
de las unidades de la Refineria, evitando que los gases emanen directamente a la
atmésfera. En ese sentido, tampoco es correcta la afirmacién realizada por la SMA
en el considerando 77° de la Resolucion Recurrida, en el que indica que uno de los
objetivos del reemplazo de la antorcha L-1360 seria la “mejora tecnolégica en el

tratamiento de gases residuales antes de ser arrojados a la atmosfera.”

La Refineria tiene sus propias plantas de tratamientos de gases, que son
distintas al Sistema de Antorchas. Por esto, no es posible asegurar, como lo hace
la Superintendencia en la Resolucion Recurrida, que el reemplazo de la antorcha L-
1360 implica una mejora en el tratamiento de gases residuales.

En cuanto a la capacidad de quemado de gases, el aumento en la capacidad
no implica bajo ninguna circunstancia un mejor escenario en relacion al actual
Sistema de Antorchas como se indica en la Resolucion Recurrida. Lo anterior se
debe a que las emisiones de MP. NOx y SOz dependen del alivio de gas hacia la
antorcha debido a eventos causados por perturbaciones internas o externas en la
operacion de las unidades de proceso de la ERBB, independiente de la operacion,
tamano y/o ubicacion de las antorchas. De esta forma, el escenario de operacion
normal para el Sistema de Antorchas actual y el Sistema de Antorchas propuesto
en la RCA N°65/2004 es el mismo.

Como se muestra a continuacion, de acuerdo a las modelaciones llevadas a
cabo por Green Ingenieria y Consultoria Lida., el resultado de las emisiones de MP,
NOx y SOz es despreciable para todas las antorchas analizadas, independiente de
si se encuentran en operacion normal o en emergencia. Las férmulas utilizadas para
la estimacion de las emisiones se encuentran en el Anexo C “RUTAS DE CALCULO
DE ESTIMACION DE EMISIONES” del “Informe Técnico de Analisis Conceptual de

Emisiones de Sistema de Antorcha”.

A continuacion, los resultados de las modelaciones realizadas, cuya detalle

se encuentira en el informe en cuestion:
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Estimacion de emision de MP

Emision de MP en operacion | Emision de MP en operacion

Fuente normal en emergencia (15 minutos)
(t/d) (t/periodo)
L-1390 0,00 0,00
L-1320 0,00 0,00
L-1360 0,00 0,00
L-01 0,00 0,00

Sistema antorchas actual

L-1390, L-1320 y L-1360 8,00 0,00
Sistema antorchas
propuesto en la RCA 0,00 0,00

N°065/2004
L-1390, L-1320 y L-01

Estimacion de emision de NOx

Emisiér'l 'de NOx en opeE:‘c!isé:g r;: Z:S:g‘; cia
Fuente operac;;g )normal (15 mipu 1)
(t/periodo)
L-1390 0,14 0,22
L-1320 0,001 0,11
L-1360 0,02 0,09
L-01 0,02 0,09

Estimacion de emisién de SOz

ey Emision de SO;en
Emision do $Qzen operacion en emergencia
Fuente operacion normal 15 mi
(t/d) (15 mlputos}
(t/periodo)

L-1390 2,09 3,41
L-1320 0,02 1,67
L-1360 0,21 1,46

L-01 0,21 1,46

Como es posible apreciar, no se evidencian diferencias entre la actual
antorcha L-1360 y la nueva antorcha L-01 para ninguno de los contaminantes
evaluados. Esto pues, como ya se indico, las emisiones dependen Unicamente de
la generacion de los gases debido a eventos causados por perturbaciones internas
o externas en la operacion de las unidades de proceso de la Refineria y no del

modelo de antorcha utilizado.

Asimismo, al analizar el Sistema de Antorchas en su conjunto, considerando
el escenario actual con la antorcha L-1360 en comparacion con el escenario de
instalacion de la antorcha L-01, tampoco pueden apreciarse diferencias en cuanto
al nivel de emisiones de los contaminantes analizados como se muestra a

continuacion:
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Comparacion de emision de NOx

Sistema antorchas

Sistema antorchas actual propuesto en la RCA
L-1390, L-1320 y L-1360 N°065/2004

L-1390, L-1320 y L-01

Condicion

Emision de NOx en

operacion normal 0,15 0,15
(tid)
Emision de NOx en
operacion en emergencia 0,42 0,42
(t/d)

Comparacion de emision de SO2

Sistema antorchas

Sistema antorchas actual propuesto en la RCA
L-1390, L-1320 y L-1360 N°065/2004

L-1390, L-1320 y L-01

Condicion

Emision de SO en

operacion normal 2,32 2,32
(t/d)
Emision de SO; en
operacion en emergencia
(15 minutos) 6,25 6,55
(t/periodo)

A partir de los cuadros anteriores, es posible desprender que la estimacion
de emisiones en condicién de emergencia para la instalacion actual, los resultados
obtenidos indican que, para un periodo de 15 minutos en emergencia, las emisiones
resultantes son 0.00 para MP; 0.42 t/periodo para NOx; y 6,55 t/periodo para SOz.
Dichos resultados son considerablemente inferiores a las estimaciones presentadas
enla RCA N°65/2004. Lo anterior reafirma el hecho de que los supuestos aumentos
de flujo de gases hacia el Sistema de Antorchas propuesto en la RCA N°65/2004 se
encuentran sobredimensionados y no se han evidenciado en la actualidad.

Ademas, dado que la configuracion de operacion del Sistema de Antorchas
considera a la antorcha L-1390 como la principal y las antorchas L-1320 y L-1360/L-
01 como secundarias, en los escenarios evaluados (operacion normal y en
emergencia), los niveles de actividad o consumo de combustible de cada antorcha
se mantienen sin variacion. Ademas, esto evidencia que ERSA sobrevalor6 su
impacto al momento de evaluar ambientalmente el Proyecto, pudiendo lograr
mejores condiciones que las comprometidas en la RCA N°65/2004 con las mejoras
tecnoldgicas ya implementadas, manteniendo el Sistema de Antorchas conforme a
su configuracion actual.

Las circunstancias antes expuestas permiten desvirfuar el argumento
expuesto por la SMA en el considerando 123° de la Resolucion Recurrida donde
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senala que: “Se debe considerar que las maximas de la experiencia indican que un
sistema con mayor capacidad para el tratamiento de gases residuales disminuye las
probabilidades de venteos de SOZ, directos a la atmosfera, es decir, sin tratar. Dicho
de otfra manera, una antorcha con capacidad para tratar un mayor flujo (1.901.000
kg/h v/s. 1400.000 kg/h), responderia de mejor manera en el tratamiento de gases
en situaciones de incidentes ambientales. Adicionalmente, debe tenerse presente
que la antorcha L-01 que sacaria de operacion a la antorcha L-1360 contaria con
un ducto mas alto y con mayor diametro. A mayor abundamiento, incluso sin
considerar la mayor capacidad de tratamiento y las condiciones tecnicas del ducto
de salida de los gases, la mejor tecnologia con la que contaria la nueva antorcha
permitiria de todos modos concluir que la concentracion de emisiones de SO2, NOx
y MP seria menor que la actual.”

Como ya se sefnald, las afirmaciones de la SMA, ademas de carecer de
sustento técnico, son contrarias a lo que los mismos hechos demuestran y lo que
expertos en la materia han informado en el marco del presente procedimiento. Cabe
destacar que la antorcha es una fuente de emision de SOz, por Io que no es posible
que sea una medida para disminuir las probabilidades de venteo de NOx y SOz
como se indica en el considerando citado.

3. En los hechos, el volumen de produccion real y actual de la Refineria es
sustancialmente inferior al proyectado en la RCA N°65/2004. En
consecuencia, la capacidad del Sistema de Antorchas es suficiente para
hacerse cargo de las descargas en el peor escenario

A mayor abundamiento, y pese a que no se ha verificado el hecho previsto
en la RCA N°65/2004 para proceder al reemplazo de la antorcha L-1360, se debe
tener presente que el volumen de produccion de la Refineria es sustancialmente
menor al previsto en la referida RCA. De esta forma, la capacidad actual del Sistema
de Antorchas posee, con holgura, capacidad para absorber el flujo de gases de la
Refineria aun en el peor escenario de emergencia.

Si bien la Resolucion Recurrida alude al considerando 3.2 de la RCA
N°65/2004 para justificar que la implementacion de la antorcha no estaba asociada
a un aumento de emisiones -“(...) El reemplazo de la antorcha L-1360 implica
mejores condiciones de operacion y quemado de gases residuales que el
actualmente existente, mejorando las condiciones para una mejor dispersion de

gases en la atmésfera™, ese remplazo no ha sido necesario pues las condiciones
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de operacion y quemado de gases en condiciones de emergencia son incluso
mejores que las existentes al momento de la evaluacion ambiental. De esta forma,
el reemplazo de la antorcha no implica por si mismo una mayor eficiencia en el
Sistema de Antorchas, toda vez que esta esta relacionada con los flujos y

condiciones de operacion reales de la Refineria en situaciones de emergencia.

En efecto, el reemplazo aprobado ambientalmente no ha sido necesario
atendido que los propios procesos de adaptacion de la Refineria han implicado
menores flujos, hecho que por si mismo genera mejores condiciones, al disminuir 1a
cantidad de gases residuales emitidos a la atmésfera. Esto ha provocado una mejor
condicion ambiental que la aprobada en la RCA N°65/2004, pues ésta buscaba
aumentar los flujos, para lo cual requeria el reemplazo de la antorcha L-1360.

Prueba de lo recién mencionado es el hecho de que las plantas de Etileno y
Bensat dejaron de operar hacia el afio 2014. Lo anterior ha determinado una
disminucion del flujo total de la Refineria equivalente a 145.000 kg/h para Etileno y
51.940 kg/h para Saturacion de Benceno (segun los flujos indicados en la DIA antes

sefalada).

Adicionalmente, cabe destacar que, a partir del afo 2004, ERSA ha llevado
a cabo una constante evaluacion y seguimiento de los cambios en el Sistema de
Antorchas, tanto en requerimientos como en capacidades. En este contexto, el
informe elaborado el afo 2007 por P&A y KBC titulado “Determinaciéon de maxima
carga real esperada de alivio a la antorcha L-1390 de Etileno-Petroquim” se basé
en una actualizaciébn y modernizacion de la metodologia de evaluaciéon de
requerimientos de descarga.

En efecto, a partir de este estudio elaborado en base al Sistema de Antarchas
actual, se utiliza la metodologia de Maximo Caudal Real Esperado (“MCRE"),
metodologia desarrollada e implementada por la consultora internacional KBC.'3 La
modelacion de MCRE desarrollada por KBC reduce notablemente las estimaciones
de requerimientos de descargas de la Refineria, estimandola en 605.414 kg/h. A su
vez, actualizo las capacidades del Sistema de Antorchas, de acuerdo al siguiente
detalle:

L-1390 L-1320 L-1360 Total
Flujo (kg/h)  [340.000 370.000 196.000 906.000

'3 Metodologia publicada en "Qil & Gas Journal, 15 de Diciembre 1997, Anexo B.
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En el ano 2018, KBC elabordé un nuevo analisis como base para dimensionar
una eventual nueva Antorcha'# y establecer los requerimientos de descargas. De
acuerdo a este analisis, la base de disefio de una eventual nueva antorcha (en
reemplazo de la L-1320 y L-1360) fueron los mismos valores que el informe del ano
2008: 605.000 kg/h para refineria + 235.000 kg/h para Etileno-Petroquim, dando una
necesidad total de disefio de 840.000 kg/h. Esta necesidad de antorcha se corrige
por la salida de Etileno y de Bensat (unidades fuera de servicio), por lo que los

requerimientos de antorchas bajan a 679.000 kg/h.

Cabe destacar que la validez del modelo MCRE se ha visto reforzada por las
descargas de la Refineria en situaciones exiremas de emergencias. En efecto, la
estimacion de descargas para el terremoto ocurrido en Chile en febrero del afio 2010
fue de 635.000 kg/h, lo que es consistente con las descargas estimadas por el
modelo, ratificandose en los hechos que el sistema funcioné y soport6
efectivamente la descarga de toda la refineria el afio 2010. Misma situacion ocurrié
con la falla de alimentacion eléctrica a la Refineria que genero la detencion de todo
el complejo el ano 2018, y posteriormente, el ano 2021, incidentes en los cuales el
Sistema de Antorchas operd adecuadamente soportando la descarga total de las
unidades de proceso.

De esta forma, considerando las capacidades actualizadas del Sistema de
Antorchas determinadas por KBC (906.000 kg/h) -incluyendo la actualizacion del
flujo del proceso de Hidrodesulfurizacion que, en la practica, genera un flujo muy
por debajo del estimado en la tabla 2.3.3.2 de la DIA, y que era justamente la
ampliacion que se menciond en el marco de la RCA N°65/2004-, el mismo posee
capacidad suficiente para absorber los requerimientos de descarga de la Refineria
(605.000 kg/h). Aln mas, dicha capacidad es suficiente incluso si se consideraran
en operacion las plantas de Etileno y Bensat, para las cuales KBC estimé un flujo
de 235.000 kg/h, lo que daria un requerimiento total de la Refineria equivalente a
840.000 kg/h, inferior a los 906.000 kg/h de capacidad del Sistema de Antorchas.

Conforme el Informe Técnico realizado por Green Ingenieria y Consultoria
Ltda. ya mencionado, “los flujos presentados en la RCA N°065/2004 no

corresponden a casos realistas, ya que se encuentran sobreestimados en un 297%

4 Esto, a fin de implementar eventuales nuevos proyectos (v.gr., nueva isomerizadora, unidad de
desasfaltado, o ampliacion de capacidades de unidades ya existentes).
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y 272% respecto al estimado por KBC para el Caso de Falla Eléctrica y para el Caso

de Terremoto respectivamente.”

En definitiva, el Sistema de Antorchas esta disefiado para soportar sin
problema la descarga total de las unidades de proceso de la Refineria. En
consecuencia, el cambio en el Sistema de Antorchas a través del reemplazo de la
antorcha L-1360 por otra de mayor capacidad ha perdido oportunidad y carece de
cualquier justificacion, mas aun cuando la antorcha principal de la Refineria que
opera con preferencia a las demas es la antorcha L-1390.

Lo anterior deriva en que, si hoy se realizara el reemplazo de la antorcha L-
1360, no existiria ninglin cambio en las condiciones de operacion y quemado de
gases de la Refineria. Esta circunstancia implica que, a la larga, se esté
sancionando a nuestra representada por un hecho meramente nominal que no tiene
efectos en la operacion del Proyecto ni los impactos que el mismo causa. Dicha
circunstancia, desde luego, no puede ser desconocida ni desatendida, e implica que
la multa que se le ha impuesto, ademas de ser improcedente, sea totalmente

desproporcionada.

IV.  NO SE CONFIGURA EL HECHO INFRACCIONAL CONTENIDO EN EL
CARGO N°2

1. No existi6 incumplimiento a la Res. 1807/2010 de la SISS: se han
realizado los reportes de la frecuencia de monitoreo exigida en el
Programa de Monitoreo

De acuerdo a la Formulacion de Cargos, ERSA “no reporto la frecuencia de
monitoreo exigida en su Programa de Monitoreo mensual asociado al D.S.
N°90/2000 (Resolucion Exenta N° 1807/2010 SISS), en los meses de marzo a
diciembre de 2019, en marzo de 2020 y en noviembre de 2021". En sintesis, los
parametros que no habrian sido monitoreados conforme al Programa de Monitoreo

son los siguientes:

Periodo Parametro

Marzo 2019 a diciembre 2019 Caudal, pH y temperatura
Marzo 2020 y noviembre 2021 Aceites y grasas, aluminio, DBOS,
hidrocarburos  fijos, Indice fenol,

15Green Ingenieria y Consultoria Lida. (2023). Informe Técnico de Analisis Conceplual de Emisiones
de Sistema de Antorcha.
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nitrogeno total Kjeldahl, soélidos
suspendidos totales, sulfato.

Conforme se expondra a continuacion, la mayoria de los parametros fueron
reportados en la frecuencia exigida en el Programa de Monitoreo y la informacion
fue puesta en conocimiento de la SMA. De esta forma, no existe un incumplimiento
de la Res. 1807/2010, sino que un problema formal al ingresar la informacién

correspondiente en la plataforma de reporte.

1.1. Respecto de los parametros Caudal, pH y temperatura: al momento de
cargar la informacién al sistema se acompanaron los certificados de
laboratorio que dan cuenta que se efectuaron los monitoreos conforme
a la frecuencia exigida en la Res. N°1807/2010 de la SISS

Respecto de estos parametros, es importante destacar que el problema se
generd debido a la carga de informacion en el Sistema de Ventanilla Unica del
RETC, dada la imposibilidad de ingresar mas de un dato por parametro, viéndose

nuestra representada en la necesidad de informar un valor promedio.

La argumentacién anterior fue desestimada por la SMA, limitandose a aludir
a una tabla en la que se presentan las cantidades de muestras reportadas y la
frecuencia minima exigida en la Res. N°1807/2010. Luego, agrega que no constan
en el expediente antecedentes que acrediten que en el afio 2019 el Sistema de
Ventanilla Unica haya tenido algun problema, y que conforme la informacion
disponible en el sistema seria posible concluir que, si bien el titular habria dado
cumplimiento al muestreo con la frecuencia minima, al reportar digité 4 de las 48
muestras minimas para parametros de pH y Temperatura, y 8 de 30 de Caudal en
el Sistema de Riles.

En definitiva, con esta escueta argumentacion, la SMA decide descartar la

alegacion planteada por ERSA. justificando una infraccion que no es tal.

Creemos relevante considerar el hecho de que los titulares de proyectos
deben cargar sus reportes en los distintos sistemas que ofrece la SMA, sin tener
control sobre el funcionamiento de éstos ni las fallas que los mismos puedan
ocasionalmente experimentar. Sin embargo, en este caso, se esta traspasando a
ERSA los efectos de un problema técnico de una pagina web de la autoridad,
desconociéndose al mismo tiempo la efectividad de dicha falla.
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Es fundamental tener en cuenta que, al momento de cargar la informacion,
se acompanaron todos los certificados de analisis de laboratorio del periodo marzo-
diciembre 2019 en los cuales se aprecia claramente que la frecuencia de los
monitoreos fue efectuada conforme a lo exigido en el Plan de Monitoreo. Este hecho
es reconocido por la Superintendencia en el considerando 63° de la Resolucion
Recurrida, es decir, la SMA reconoce expresamente que la informacién solicitada
obra en su poder, que fue entregada oportunamente por ERSA y que el error habria
sido mas bien de caracter formal. En concreto, lo que sucedio fue solamente un
problema formal de carga de informacién, la cual, pese a no haber sido cargada
como lo exige el Sistema de Ventanilla Unica, fue entregada a la Superintendencia
de manera completa, cumpliendo ERSA con su obligacion y con la finalidad del
autocontrol que rige en materia de residuos industriales liquidos.

¢,Por qué ERSA habria cargado incorrectamente la informacion en el Sistema
de Ventanilla Unica si es que contaba con dichos datos? ;Cual seria la légica de
exponerse a una posible sanciéon por no cargar los antecedentes contando con
ellos? Lo cierto S.S. llustre es que esto no tiene otra explicacion mas que la falla
técnica del sistema que le impidio al titular cumplir correctamente con la carga de
los resultados del Plan de Monitoreo.

La Superintendencia incluso menciona que, para los periodos posteriores,
ERSA si cumplié la obligacion de reportar con la frecuencia debida. Lo anterior solo
refuerza el hecho de que nunca ha existido la intencién de incumplir con los reportes
de monitoreo y que este hecho particular se debio a los problemas del Sistema de
Ventanilla Unica ya descritos no imputables a nuestra representada.

Por ello, respecto de los parametros Temperatura y pH no existid un
incumplimiento a la Res. N°1807/2010 de la SISS, puesto que si se realizaron los
reportes en la frecuencia exigida. Ello se corrobora con el hecho de que, al momento
de cargar la informacion, se acompafaron los certificados de laboratorio que
acreditan que se realizaron 12 muestras puntuales para ambos parametros en cada
dia de control (4 mensuales), por lo que dicha informacion si estaba en poder de la
autoridad ambiental.
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1.2. Respecto del problema de reporte en el mes de noviembre 2021:
Omisién del Laboratorio de Hidrolab sobre la entrega de resultados

Respecto al reporte del monitoreo de los parametros aceites y grasas,
aluminio, DBO5, hidrocarburos fijos, Indice fenol, nitrégeno total Kjeldahl, sélidos
suspendidos totales, sulfato, sulfuro y zinc para el mes de noviembre 2021, estos
no pudieron ser realizados de la forma indicada en la Res. N°1807/2010 debido al
incumplimiento contractual por parte del Laboratorio Hidrolab. Para acreditar lo
anterior, se acompano a los descargos la carta enviada por Hidrolab notificando el

incumplimiento.

La SMA desestima estas alegaciones senalando que este incumplimiento por
parte del Laboratorio Hidrolab no constituye un impedimento, una hipétesis de caso
fortuito ni de fuerza mayor, atendido que las gestiones pudieron haberse realizado
con un laboratorio distinto.

Sin embargo, la Superintendencia no considera que los muestreos y analisis
en comento, para tener validez, deben necesariamente provenir de una Entidad
Técnica de Fiscalizacion Ambiental (‘ETFA”) con alcances autorizados para el tipo
de variable o componente que se monitorea. Dicha circunstancia implica una
dificultad al momento de intentar contratar otra empresa para la realizacion de los
monitoreos frente al incumplimiento de Laboratorio Hidrolab, y en particular si se
consideran los plazos involucrados para el cumplimiento de la obligacion.

En efecto, como la SMA sabe a ciencia cierta, existe hoy en el mercado de
muestreos y analisis una escasez de ETFAs. Dicha escasez deriva en 2 efectos:
son pocos los laboratorios con alcances autorizados para un mismo componente 0
actividad; y, como consecuencia, los pocos laboratorios que exisien estan
generalmente con una alta carga de trabajo. Lo anterior deriva en que, para
cualquier nuevo muestreo o andlisis que se deba realizar, en particular frente a una
emergencia, necesariamente habra que someterse a las esperas y plazos de un
mercado que es acotado y que esta con sobre demanda, lo que impacta
directamente en los tiempos de respuesta y en la oportuna prestacion de los

servicios requeridos.

Dado que, como se senalo, los muestreos y analisis solo pueden provenir de
una ETFA. si esa entidad incurre en atrasos, no existe de parte del mandante

acciones 0 medidas que puedan ser tomadas para evitar ese atraso. En otras
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palabras, al tratarse de materias cuyo muestreo y/o reporte es exclusivo para
determinadas entidades. el atraso en que las mismas incurran, aun cuando no sea
imputable al mandante, acarrearia su responsabilidad. Lo anterior, desde luego, iria
en contra de las normas basicas sobre responsabilidad en materia de
procedimientos administrativos, toda vez que implica responsabilizar a ERSA por
hechos de terceros.

En este orden de ideas, sancionar por un hecho asi implicaria responsabilizar
a nuestra representada por acciones de terceros que estan fuera de su alcance. En
este caso concreto, nuestra representada tenia contratado un laboratorio, el cual
incurrié en un incumplimiento, circunstancia que fue hecha presente por nuestra
representada. Dicha circunstancia coloco a ERSA en una imposibilidad de poder
cumplir a tiempo con su obligacion de monitoreo. Sin embargo, se trata de un
incumplimiento causado por un tercero, por el cual nuestra representada no puede
ser responsabilizada.

V. EN SUBSIDIO DE LO ANTERIOR, CARGO N°1 DEBE SER
RECALIFICADO, EN TANTO EL REEMPLAZO DE LA ANTORCHA L-
1360 NO ES UNA MEDIDIA PARA ELIMINAR O MINIMIZAR LOS
EFECTOS ADVERSOS DEL PROYECTO

En subsidio de lo anterior, y para el improbable evento de que S.S. llustre
estime que si se ha verificado el supuesto que hacia exigible el reemplazo de la
antorcha L-1360, se debe tener presente que dicho reemplazo no constituia una
medida para eliminar o minimizar los efectos adversos del Proyecto. En
consecuencia, y de estimarse efectivo el Cargo N°1, éste debe ser recalificado como
leve, por no concurrir los supuestos del articulo 36 N°2 letra €) de la LOSMA para

que el mismo sea calificado como grave.

Dicha circunstancia es ain mas patente si se tiene en cuenta que el Unico
motivo que ha tenido la SMA para sancionar a ERSA es el incumplimiento de un
cronograma referencial o con fechas estimadas, sin perjuicio de que en la practica
() no se hayan verificado los supuestos de hecho que hacian procedente el
reemplazo de la antorcha L-1360; (ii) exista un Sistema de Antorchas que provee
de idénticas condiciones de operacion. De esta manera, no puede estimarse que se
trata de una medida para minimizar los efectos adversos del Proyecto.
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De acuerdo al articulo 36 N°2 de la LOSMA “Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que,
alternativamente: (...) e) incumplan gravemente las medidas para eliminar o
minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto
en la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental.”

La Formulacién de Cargos, en virtud de la disposicion transcrita, calificd como
grave el Cargo N°1, en atencién a los considerandos 3.1y 3.2 de la RCA N°65/2004.

De acuerdo a lo expuesto previamente, el reemplazo de la antorcha L-1360
responde a una exigencia operativa para condiciones de emergencia ante un
eventual aumento de flujo total de la Refineria, el cual, en los hechos y, muy por el
contrario, disminuyé. Pese a lo anterior, la SMA decididé igualmente sancionar,
basandose exclusivamente en el hecho de que la DIA del Proyecto contenia un
cronograma que supuestamente mandataba el reemplazo de la antorcha con
independencia de cualquier otra circunstancia de hecho. De esta forma, y de
acuerdo a lo que se expondra, no nos encontramos en la hipotesis del literal e) del
articulo 36 N°2 de la LOSMA, por lo que el cargo debe ser recalificado como leve.

En efecto, para que se configure la agravante del literal €) del articulo 36 N°2
de la LOSMA se requiere que se configuren, copulativamente, los siguientes

requisitos:

i.  Existencia de medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de
un proyecto o actividad.
i. La RCA debe establecer que dichas medidas se adoptan para minimizar
los efectos adversos del proyecto o actividad calificado por dicha RCA
ii.  Debe existir un incumplimiento grave de la respectiva medida

A continuacion, se analizara cada uno de los requisitos establecidos en la

norma:

1 El reemplazo de la antorcha L-1360 es una parte del Proyecto y no es
una medida que tenga como objeto eliminar o minimizar los efectos
adversos del mismo

La Resolucion Recurrida alude a la seccion 2 de la DIA “Descripcion del

proyecto” y a la seccion 1.5 “Introduccion y justificacion del proyecto”, para
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argumentar el objetivo de la medida de remplazo de la antorcha, la cual
supuestamente consistiria en eliminar o minimizar los efectos adversos del
Proyecto. En este sentido, indica que, por estar el reemplazo de la antorcha L-1360
orientado a disminuir los impactos de la Refineria, por su naturaleza revestiria la
condicién de medida.’®

La anterior interpretacion es errada, pues no distingue correctamente las
partes integrantes del Proyecto, de una medida para eliminar o minimizar los efectos

adversos del mismo. contradiciendo las mismas secciones citadas.

En primer lugar, la seccion “Descripcion del proyecto” sefiala expresamente
que el remplazo de la antorcha L-1360 corresponde a una unidad del Proyecto. Que
esta unidad haya tenido por fin permitir mejores condiciones en tanto se generaran
aumentos de flujo, no implica que pueda ser considerada una medida del proyecto
aprobado en el sentido del articulo 36 N°2 de la LOSMA.

Desde este punto de vista, se debe tener presente que existen numerosos
proyectos evaluados en el SEIA que consisten en obras que buscan el mejoramiento
de las condiciones para proyectos ya evaluados. Ahora bien, resulta ilogico sostener
que estos proyectos, por ese sélo motivo, sean considerados en si mismos como

medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos al mismo tiempo.

Por otro lado, la seccion 1.5 también citada es explicita al sefalar que la
optimizacion del Sistema de Antorchas se considera en atencion a la capacidad de
la Refineria para disponer de gases y no del nuevo Proyecto sometido a la
evaluacion. Desde este punto de vista, y como ya se senald, las demas unidades
que forman parte del Proyecto no dependen en su operacion de la existencia o no
de la nueva antorcha. En consecuencia, el reemplazo de la antorcha L-1360 por una
nueva resulta totalmente indiferente para la implementacién de esas unidades,
determinando que no se trate de una medida necesaria para eliminar o minimizar

los efectos adversos del Proyecto.

Al ser una de las unidades que, desde un inicio de la evaluacion forma parte
integrante del Proyecto, por definicién, el reemplazo de la antorcha L-1360 no puede
ser una medida para reducir efectos adversos. En otros términos, el reemplazo de

18 Gonsiderando 75 de la Resolucion Recurrida.
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la antorcha no puede ser Proyecto y medida a la vez: o0 es parte integrante del
Proyecto o es una medida para hacerse cargo de los efectos del mismo.

Adicionalmente, es procedente indicar que la nueva antorcha se habria
integrado al Sistema de Antorchas que corresponde al sistema de seguridad de toda
la Refineria, lo que l6gicamente esta relacionado con los gases generados por la
instalacion como un todo y no de forma segmentada o compartimentada

asociandolo a una planta o unidad en particular.

Este hecho también se ve corroborado en el punto 1.4.2.3 de la DIA que
senala que “el objetivo de reemplazar la antorcha L-1360 por una de mayor diametro
y altura es asegurar que los gases residuales sean dispuestos adecuadamente”,
quedando claramente establecido que el remplazo de la antorcha corresponde a
una parte del proyecto y no a una medida para mitigar sus efectos adversos.

Por otra parte, las medidas para hacerse cargo de los efectos adversos de
un Proyecto pueden consistir en medidas de mitigacion, reparacion y/o
compensacion -para el caso de los impactos significativos- o compromisos
ambientales voluntarios, exigencias o condiciones -para el caso de los no impactos

significativos-."

Impactos no
significativos

Compromisos
voluntanos,
condiciones o
exigencias

Guia para la determinacién y justificacién del Area de Influencia (SEA, 2017)

17 El hecho de que las medidas contempladas para eliminar o reducir impactos no significativos se
consignan en una RCA bajo la forma de compromisos ambientales voluntarios, exigencias o
condiciones se desprende de los articulos 18, 19, 44, 56 y 68 del Decreto Supremo N°40 de 2012
del Ministerio del Medio Ambiente que Aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental.
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Dado que el Proyecto fue evaluado mediante una DIA, no se contemplan
medidas tendientes a reducir o eliminar impactos significativos. Respecto de los
impactos no significativos. la RCA no considera el reemplazo de la antorcha L-1360
como un compromiso ambiental voluntario, ni como una exigencia ni como una

condicién, sino como una de las cuatro partes integrantes del Proyecto.

Corrobora todo lo anterior el hecho de que, en la evaluacion ambiental del
Proyecto, en ningtin momento la autoridad hizo referencia a algun efecto adverso
del Proyecto que debia ser reducido o eliminado por el reemplazo de la antorcha.

En definitiva, segun la respectiva RCA, el reemplazo de la antorcha L-1360
no es una medida para eliminar o reducir efectos adversos del Proyecto, sino que
es una parte integrante del mismo. Dicha circunstancia, conforme se argumentara
a continuacion, no se altera por el hecho de que el considerando 3.2 de la RCA
N°65/2004 indique que el reemplazo de la antorcha L-1360 implica mejores
condiciones de operacion y quemado de gases residuales que el actualmente
existente. Esas mejores condiciones de operacion y quemado en condiciones de
emergencia estan proyectadas para un evento de aumentos de flujos en la
Refineria. los que no se han verificado.

Y, en cualquier caso, la SMA no puede extrapolarse e interpretar solo algunas
partes de una RCA en perjuicio de ERSA, sin considerar el tenor literal e integro de
la DIA que fue objeto de evaluacion. Como ya se sefald, como también reconoce la
SMA y como se acreditara por esta parte, la falta de reemplazo de la antorcha L-
1360 no ha tenido ningun impacto en la operacion de la Refineria ni menos en la
salud de la poblacion circundante. En consecuencia, mal puede concluirse que la
falia de reemplazo incumple gravemente una medida para eliminar o minimizar
efectos adversos, en particular si se trata de una condicién que no se ha verificado,
si esos efectos adversos no se han generado justamente por las condiciones
operativas concretas de la Refineria y las mejoras incluidas al Sistema de
Antorchas.

2. La RCA no establece el reemplazo de la antorcha como una medida para
eliminar o reducir los efectos adversos del Proyecto

Al momento de calificar la infraccion N°1 como grave, la Formulacion de

Cargos hace referencia a los considerandos 3.1y 3.2 de la RCA del Proyecto. Ahora
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bien, si se lee con detenimiento dichos considerandos, no se desprende que la RCA
establezca el reemplazo de la antorcha L-1360 como una medida para hacerse
cargo de los efectos adversos del Proyecto sometido a evaluacion y calificacion

ambiental.

En efecto, el considerando 3.1 refiere a la “Descripcién General del Proyecto”,
capitulo en el cual, como se indicé, se describen de forma genérica las cuatro
unidades implementadas por el Proyecto. Por su parte, en el considerando 3.2, la
unica referencia al reemplazo de la antorcha L-1360 es el siguiente:

“El reemplazo de la antorcha L-1360 implica mejores condiciones de
operacion y quemado de gases residuales que el actualmente
existente, mejorando las condiciones para una mejor dispersion de gases en

la atmosfera’.

Tal como se senalo, el reemplazo de la antorcha L-1360 por una de mayor
tamano respondia a una necesidad operativa ante futuras ampliaciones de la
Refineria que determinaran un aumento de flujo hacia el Sistema de Antorchas. En
efecto, segun se explicd en el capitulo lll, el aumento en la capacidad de la antorcha
L-1360 proyectado en la DIA (de 200.000 a 701.000 kg/h) sélo se explica en la

medida que se maierializaran los aumentos de flujo.

Es decir, su reemplazo implicaria ‘mejores condiciones de operacién y
quemado de gases residuales que el actualmente existente”, pero en la medida que
se materializaran los aumentos de flujo de la Refineria, cuestion que nunca sucedio.
Es mas, ocurrié justamente lo contrario, pues existen procesos de la Refineria que
han sido dados de baja, o que ha determinado que, en los hechos, el requerimiento
al Sistema de Antorchas sea mucho menor.

Asimismo, se reitera que el reemplazo de la antorcha no se consigno en la
RCA ni como un compromiso ambiental voluntario, ni como una exigencia o
condicion. Por el contrario, tal como queda de manifiesto en el considerando 3.1, el
reemplazo de la antorcha L-1360 forma parte del Proyecto. Lo anterior se corrobora
por el hecho de que las demas unidades del Proyecto no dependen en su operacion
de la existencia 0 no de la nueva antorcha. En consecuencia, el reemplazo de la
antorcha L-1360 por una nueva resulta totalmente indiferente para Ia
implementacion de esas unidades, determinando que no se trate de una medida
para hacerse cargo de los efectos adversos del Proyecto.
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En este sentido, debe senalarse que la RCA refiere especificamente al
Mejoramiento Calidad de Diesel. Por ello, si bien el reemplazo de la antorcha L-
1360 se considera una mejora operativa, esta mejora es de la Refineria (asociada

a los aumentos de flujo) y no del Proyecto que fue sometido a evaluacion.

3. No ha existido incumplimiento grave de la supuesta medida

A mayor abundamiento, aun de estimarse que el reemplazo de la antorcha
es una medida para eliminar o reducir los efectos adversos del Proyecto, no ha
existido un incumplimiento grave de ella. Lo anterior, como ya se sefald. en tanto la
falta de reemplazo de la antorcha L-1360 no ha tenido ningin impacto en la
operacion de la Refineria ni menos en la salud de la poblacion circundante, lo que
es expresamente reconocido por la SMA.

Conforme al criterio sostenido por la SMA para efectos de determinar la
concurrencia de la causal contenida en el articulo 36 N°2 letra e) de la LOSMA8,
debe analizarse si se verifican |os siguientes requisitos respecto de la supuesta
infraccion en cuestion, ninguno de los cuales concurre para el caso de ERSA:

(i) La relevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacién con el resto

de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del

correspondiente efecto identificado en la evaluacion: como se senalo, en la

evaluacion ambiental del Proyecto en ningun caso la autoridad hizo
referencia a algun efecto adverso del Proyecto que debia ser reducido o

eliminado por el reemplazo de la antorcha.

Por el contrario, la autoridad ambiental se concentrd en los efectos que podria

generar la nueva antorcha'®, ante lo cual el titular propuso un Compromiso

'8 Dicho criterio se encuentra contenido, entre otros, en los procedimientos sancionatorios F-054-

2014, F-025-2013, y D-015-2013.

19 En efecto, la Subdireccién del Ambiente del Servicio de Salud de Talcahuano sefiald en oficio
ordinario N°11.A.5/15 de 01 de marzo de 2004: “Nuesira Subdireccicn, habiendo revisado y
analizado las respuestas a las observaciones en adenda N° 1 de la DIA proyecto ‘Mejoramiento
Calidad de Diesel’ de ENAP Refinerias S.A.. y luego de visita en terreno en conjunto con el
proponente, informa lo siguiente; Normativa de Caracter Ambiental aplicable 1. - D.S. 144/61 No se
acredita su cumplimiento La respuesta aportada no permite asegurar que no habra desde la nueva
antorcha a construir efectos negativos adversos que generen riesgos y/o0 molestias en la salud de la
poblacién, por la emisién de contaminantes diversos debido a la quema de gases livianos, en razén
principalmente a eventos tecnologicos como caida del sistema interconectado central y caida de la
termoeléctrica Petropower Energia (actual proveedor) que requieran de las paradas de unidades de
la planta ENAP Refinerias BioBio, que necesariamente obliguen a alinearse hacia las antorchas.
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Ambiental Voluntario consistente en minimizar la emision de humos de las
antorchas ante eventos no controlados que superen los sistemas de respaldo
existentes.

Por lo demés, y mas alla de que el reemplazo de la antorcha L-1360 esta
asociada a aumentos futuros de flujo que no se han materializado a la fecha,
en los hechos, incluso en eventos de emergencia, no ha existido superacion
de las normas primarias de calidad. En efecto, conforme al informe preparado
por GAC Consultores, acompanado a los descargos, ‘las concentraciones
registradas por las estaciones de monitoreo de calidad del aire, en los dias
en que ocurrieron emergencias, se encuentran muy por debajo de los limites
de concentraciones horarias indicadas para las normas primarias para
calidad del aire de SO2 y de NO2, por lo tanto, las emisiones generadas en
estos eventos no produjeron un aumento relevante de los niveles de SO2 y
NO2 medidos.”?

Desde este punto de vista, y conforme a las capacidades reales de la
Refineria, el reemplazo de la antorcha L-1360 y la consecuente modificacion
del Sistema de Antorchas es totalmente irrelevante para hacerse cargo de

las emisiones.

En consecuencia, no resulta comprensible que la SMA sefale que “no existen
antecedentes que permitan concluir que el actual sistema de antorchas, con
las mejoras efectuadas a la fecha de conformidad a lo informado por la
empresa, pueda compensar la tecnologia prevista a proposito de la
implementacion de la antorcha L-01 y la consiguiente salida de operacion de
la antorcha L-1360.'

La misma SMA es clara en reconocer que ‘para ninguno de los cargos
formulados existen antecedentes que permitan confirmar que se haya
generado un dafo o consecuencias negativas directas producto de la
infraccion, al no haberse constatado, dentro del procedimiento sancionatorio,
una péerdida, disminucion, detrimento o0 menoscabo al medio ambiente o uno

de mas de sus componentes, ni otras consecuencias de tipo negativas que

Proponente debe presentar antecedentes sobre Ios sistemas de respaldo utilizados en la actualidad.
0 a usar que permitan minimizar fa emision de humos desde antorchas ante eventos no controlados
durante la detencion de unidades de la refineria”.

20 GAG (2022). Estudio técnico para la determinacion de efectos Cargo N°1., p. 22, acompafado en
los descargos.

21 Considerando 80 de la Resolucién Recurrida.
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sea susceptibles de ser ponderadas.”?? Lo anterior es consistente con el
informe de GAC Consultores antes citado y con la conclusion del Informe
Técnico realizado por Green Ingenieria y Consultoria Ltda., en cual da cuenta
que no existe una diferencia en cuanto al nivel de emision de los

contaminantes por la antorcha L-1360 o la antorcha L-01.

Sin embargo, la SMA trata de desdecirse de lo anterior, haciendo una
construccion totalmente tedrica de la situacién de riesgo para el medio
ambiente y la salud de la poblacion que se habria generado por la supuesta
infraccion. Asi, pese a reconocer expresamente que, durante los afios 2017,
2018 y 2019 no se han superado los limites de emision2® y que, durante la
emergencia no se presentan alteraciones significativas de los parametros de
calidad del aire para SOz, MP1gy NOy, indica que el reemplazo de la antorcha
habria procurado mejores condiciones de operaciéon. Para arribar a tal
conclusion, solo se realizan construcciones tedricas apoyadas en lo que la
SMA denomina “maximas de la experiencia’. Sin embargo, no se cita ningun
antecedente concreto, ni tampoco estudios técnicos o cientificos que
respalden lo razonado por la SMA.

Desde este punto de vista, existe una clara falta de motivacion en la
Resolucién Recurrida, no existiendo razones justificadas para determinar la
supuesta centralidad de la medida. Basar dicha centralidad en supuestos y
ademas desatendiendo antecedentes concretos que desvirtuan esos
supuestos vulnera la debida fundamentacion con la que debe contar una
decision de la SMA a través de la cual se impone una cuantiosa multa.

(ii) La permanencia en el tiempo del incumplimiento: en cuanto a dicho criterio.

si bien el reemplazo de la antorcha L-1360 no se ha efectuado, ello obedece
aque no se ha verificado el supuesto de hecho que justificaba y hacia exigible
ese reemplazo. Ademas, como ya se sefialg, con el transcurso del tiempo los
flujos de la Refineria no aumentaron, sino que, por el contrario, disminuyeron.
De esta forma, mas alla de que el reemplazo aun no es exigible, la finalidad
perseguida con el reemplazo se encuentra cumplida por el solo hecho de no
aumentar el flujo de la Refineria e incluso haber disminuido debido a las
medidas operativas adoptadas por ERSA.

22 Considerando 115 de la Resolucién Recurrida.
23 Gonsiderando 120 de la Resolucion Recurrida.
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Para efectos de acreditar este requisito, la SMA nuevamente alude al
cronograma de la DIA, que indicaria que el reemplazo debid implementarse
a mas tardar el 01 de agosio de 2004. Como ya se sefald. dicho
razonamiento desatiende las cuestiones de hecho que hacian procedente el
reemplazo de la antorcha y desconoce la realidad de la ejecucion de los
proyectos. Ademas, toma como cierta una fecha que fue senalada de manera
meramente estimativa, con el evidente perjuicio que ello causa a nuestra

representada.

El grado de implementacion de la medida, es decir, el porcentaje de avance

en su implementacidén: Como se senald, si bien el reemplazo de la antorcha

no se ha efectuado por no ser aun exigible, en los hechos ERSA ha realizado
una serie de obras tendientes a reducir el flujo hacia las antorchas, a fin de
monitorear y controlar el desempeno de las mismas. La efectividad de esas
medidas se ve corroborada con las conclusiones obtenidas por GAC
Consultores en su informe y por lo indicado por Green Consultores en su
informe técnico, comprobandose el cumplimiento de las normas primarias de
calidad y, de esa forma, la ausencia de riesgos al medio ambiente y a la salud
de la poblacion, tal como la misma SMA reconoce expresamente.

En consecuencia, no puede estimarse que la infraccion imputada en el cargo

N°1 constituye un incumplimiento grave de una medida para eliminar o minimizar

los efectos adversos del Proyecto. De estimarse efectivo que dicho reemplazo debid

llevarse a cabo, no pueden desconocerse las circunstancias de hecho propias de la

operacion de la Refineria y los trabajos que se han realizado en el Sistema de

Antorchas. Dichas cuestiones derivan que, en la practica, y como bien reconoce la

SMA, no se hayan generado efectos adversos en el medio ambiente y la salud de

las personas. En consecuencia, se trataria a la larga de una infraccion de caracter

meramente nominal, sin ninguna consecuencia en la operacion de la Refineria, que

malamente podria ser calificada como grave.

EN SUBSIDIO DE LO ANTERIOR, LA RESOLUCION RECURRIDA
VULNERA EL DEBIDO PROCESO, EN TANTO NO SE ENCUENTRA
DEBIDAMENTE MOTIVADA

Para el improbable evento que S.S. llustre estime que se configuran las

infracciones imputadas en la Formulacion de Cargos pese a los argumentos recién

senalados, la Resolucion Recurrida debe ser dejada sin efecto atendido que esta
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no se encuentra correctamente fundada, debiendo la SMA dictar una nueva
resolucion en la cual justifigue adecuadamente su decision.

En concreto, conforme se analizara a continuacion, la SMA no realiza una
correcta aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA ni cumple con
las directrices establecidas en las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de
Sanciones Ambientales, de diciembre de 2017 (“Bases metodoldgicas”), para la

determinacion de la multa aplicable al cargo N°1.

1. La motivacion de los actos administrativos

La motivacion de los actos administrativos es uno de los elementos
esenciales que permite el control judicial de los actos de la Administracién. La Ley
N°19.880, que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado (“‘LBPA”), en su

articulo 11 inciso 2° senala:

“Los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse
en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea
que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su
legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos

administrativos.”

Asimismo, el articulo 41 inciso 4° de la LBPA exige que “Las resoluciones
contendran la decision, que sera fundada.”

Respecto a este elemento, la doctrina administrativa ha sefalado que:

“Los motivos en el acto administrativo pueden ser de dos tipos: -
Juridicos (de derecho). Corresponde al conjunto de disposiciones
legales y reglamentarias, asi como los principios generales del Derecho
Administrativo que aplica la Administracion Publica al tomar la decision
y que la apoyan. Desde que la resolucion es una decision de aplicacion
del ordenamiento juridico abstracto, la resolucion debe contener todas
aquellas normas generales y abstractas que aplica. - Facticos (de
hecho). El conjunto de elementos de hecho que se ha tenido en cuenia
en la resolucion. Entre éstos se debe considerar las circunstancias que
el acto administrativo pretende resolver, llenar o desarrollar. (...)
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Frente a la inexistencia o error en los motivos del acto administrativo,
en particular de los motivos de hecho, la resolucion adolecera de un
vicio de abuso o exceso de poder y podra ser tachada de arbitraria. ?*

La exigencia de motivacion del acto administrativo es un argumento utilizado
en reiteradas oportunidades por la Excma. Corte Suprema, la que ha anulado
decisiones de la Administracion del Estado por carecer estas de una debida

fundamentacion. Sefala el Tribunal Supremo:

“Que la motivacion de los actos administrativos no busca cubrir una
mera formalidad, sino que constituye un elemento esencial que permite
el control judicial de los actos de la Administracion activa, al punto que
éstos podrian anularse en el evento de carecer de motivacion o si ésta
es insuficiente. En un Estado Constitucional de Derecho, el deber de
fundamentacion de los actos de la Administracion no sdlo funciona
como garantia de certeza juridica para los interesados, sino que
extiende sus efectos de cara a la ciudadania, en plena armonia con los
principios de publicidad y transparencia consagrados en el articulo 8 de
la Constitucion Politica de la Republica, precepto que -no resulta 0cioso
recordarlo- esta inserto en el capitulo | “De las Bases de la

Institucionalidad. 25

En relacion a la Resolucién Recurrida, como su S.S. llustre podra evidenciar,
no se cumple con el estandar minimo de debida fundamentacion exigida a los actos
administrativos, atendido que en ningun momento se detalla el analisis realizado por
la autoridad administrativa para imponer la multa en el presente procedimiento
sancionatorio.

En concreto, no existe una explicacion de como la SMA calculé el supuesto
beneficio econdmico obtenido por ERSA, el cual es cuantificado de manera
completamente arbitraria en 1.696 UTA, sin justificacion alguna que permita ejercer
un control sobre la decisidon de la Administracién. La resolucion sancionatoria
tampoco da cuenta de la forma en que operan concretamente los factores de
disminucién e incremento de las multas del articulo 40 de la LOSMA, lo que le impide
al sancionado conocer las razones que llevan a que su conducta sea sancionada
con la sanciéon impuesta y no por otra de las coniempladas en la ley.

24 Bermudez Soto. Jorge. Derecho Administrativo General. Editorial Abeledo Perrot, 2011. p. 119.
25 Corte Suprema, 22 de julio de 2020, Rol N°79.190-2020.
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2. La falta de motivacion en la Resolucion Recurrida

2.1 No existe una debida motivacion que explique el supuesto beneficio
economico determinado por la SMA

Para la determinacion del beneficio econémico obtenido con motivo de la
supuesta infraccion cometida, la Resolucion Recurrida en sus considerandos 100°
y 101° realiza el andlisis relativo al costo que habria significado para ERSA el
reemplazo de la antorcha L-1360 por la antorcha L-01.

Luego de conirastar el escenario de cumplimiento e incumplimiento, la SMA
cuantifica el costo total que debio ser incurrido en un escenario de cumplimiento en
2.041 UTA, equivalentes a US$3.205.280, que corresponden a $1.529.330.185 al
tipo de cambio promedio del mes de diciembre de 2012. Dicho monto es consistente
con el sefialado en la RCA N°65/2004, en la cual se declaré que ese era el valor de

implementar el cambio de antorchas mencionado.

Anade a continuacion que, de acuerdo con la informacion entregada por el
titular, se implementaron una serie de mejoras operacionales, las cuales son
cuantificadas en US$2.378.331, indicando que estos son “costos que deben ser

ponderados en el escenario de incumplimiento.”

Es decir, la SMA debia considerar, para el calculo del beneficio econdémico
aquel gasto incurrido por ERSA. atendido las mejoras operacionales
implementadas. Sin embargo, conforme la resolucién sancionatoria, estos no
parecen haber sido siquiera considerados atendida la magnitud de la multa
impuesta. la cual es del todo desproporcionada al considerar los costos de estas
medidas. No se especifica en ninguna parte cémo es que estos son ponderados, lo
que da cuenta de uno de los tantos déficits de motivacion de la resolucion.

Tan solo una pagina después, especificamente en el considerando 102°, la
resolucion sancionatoria sin justificacion ni antecedente alguno, al hacer referencia
nuevamente a los costos retrasados asociados a la supuesta infraccion, senala que
estos se cuantifican en 2.057 UTA. Sin motivo alguno que justifigue esta
modificacion, se aumentan los costos retrasados en mas de $10.000.000.
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A continuacion de esto, en el considerando 103°, y sin analisis previo (ni
cualitativo ni cuantitativo), la SMA concluye que el beneficio economico estimado
para esta infraccion seria de 1.696 UTA. Como su S.S. llustre podra evidenciar, no
nos encontramos simplemente ante una fundamentacion insuficiente. sino que la
determinacion del beneficio econémico de la supuesta infraccion imputada carece

completamente de fundamentacion.

Conforme a las Bases Metodoldgicas, para la estimacion del beneficio
economico, la SMA debe basarse en una serie de consideraciones relacionadas a
los efectos tributarios de los costos e ingresos involucrados, asi como los efectos
de la inflacién y el tipo de cambio, segln corresponda.?®

De estos factores, el Unico al cual hace referencia la resolucion sancionatoria
es al tipo de cambio, sin mencionar ninguno de los otros factores, sin senalar si
estos fueron considerados o0 no, y en caso de haber sido, como es que se utilizaron
para efectos de poder revisar la decision administrativa. Demas esta decir que, del
monto de la multa aplicada al cargo N°1 -1.867 UTA- el beneficio econémico -1.696
UTA- representa un porcentaje sustancial. En consecuencia, era esencial que la
SMA justificara acabadamente. en términos concretos y precisos, las razones que
tuvo para arribar a un beneficio econdémico de tal magnitud.

Asi las cosas. la resolucion sancionatoria, ademas de inconsistente, adolece
de falta de motivacion. Asi lo ha indicado anteriormente el Segundo Tribunal
Ambiental, quien senala:

“Vigésimo noveno. En definitiva, por todo lo considerado anteriormente,
el Tribunal constata la falta de motivacion en la resolucion reclamada
(...) al omitir todo lo relativo a la ponderacion de los efectos (i)

tributarios, (ii) de inflacion y tipo de cambio, y (iii) del costo de

oportunidad del dinero para el infractor. De este modo, la

resolucion reclamada no motivé debidamente la determinacion del

beneficio econémico, vulnerando lo dispuesto en el inciso cuarto del

articulo 41 de la Ley N° 19.880 -que exige que la resolucion final del
procedimiento administrativo sea fundada- lo_cual la torna en ilegal.

Fragd™=

26 Bases Metodolégicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales, diciembre 2017, pp. 53.
27 Segundo Tribunal Ambiental, 6 de noviembre de 2019, Rol N°172-2018. El destacado es nuestro.
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Lo anterior da cuenta innegablemente de la falta de motivacion y desprolijidad
que afecta a la Resolucion Recurrida, la cual, ademas de no contener una debida
fundamentacion que le permita a esta parte revisar y controlar los montos asignados
a los costos y el beneficio econémico, varia el valor calculado inicialmente para los
costos retrasados, no coincidiendo los montos senalados en los considerandos 100°
y 102°.

En el mismo fallo antes citado, el Segundo Tribunal Ambiental indico:

“Vigésimo séptimo: En especifico, el hecho que en la resolucicn

reclamada el_valor _calculado para el beneficio econémico en el
considerando 118°, Tabla N° 7, de 86,4 UTA, no coincida con el

mencionado luego en el considerando 122°, de 86,1 UTA, da

cuenta de, a lo menos, una inconsistencia en la aplicacion de la

metodologia o transcripcion de los valores obtenidos. Por lo tanto,

dada la importancia de la componente cuantitativa en la determinacion
de la multa en este caso, la determinacion del beneficio econémico

requiere la entrega del mayor detalle posible respecto del método

utilizado, asi como de los calculos obtenidos y que originan el
resultado, lo cual puede entregarse mediante una memoria de calculo
o una declaracion pormenorizada de los criterios y factores
cuantitativos utilizados, por ejemplo, de modo de habilitar la necesaria
revision de lo realizado. Particularmente, la fundamentacion

cuantitativa requerida exige disponer lo considerado en cuanto al

valor de la inversion en activo fijo, los gastos no depreciables, la
depreciacion, el flujo de caja, la tasa de descuento y su plazo, de modo

fal. que de haberse aplicado las formulas matematicas expresadas
en la citada Guia de la SMA, dando cuenta de los antecedentes que

fundamenten los valores de cada concepto, seria posible replicar

los calculos y llegar al mismo resultado, situacion que no ocurre

en la especie.”?3

Esta falta de determinacion de los criterios utilizados por la SMA no solo
constituye una falta de motivacién del acto recurrido, sino también una infraccién al

derecho a la defensa del administrado. Lo anterior, en tanto se introduce un factor

28 Segundo Tribunal Ambiental, 6 de noviembre de 2019, Rol N°172-2018. El destacado es nuestro.
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de incertidumbre que impide el correcto analisis de la multa aplicada, vulnerandose
a su vez el debido proceso.

En definitiva, conforme lo recien mencionado, la falta de la debida motivacion
evidenciada convierte a la Resolucion Recurrida en una decision arbitraria, y, por
tanto, ilegal por ser contraria a los articulos 11 y 41 de la LBPA, vicio subsanable

Uunicamente mediante la anulacién de la resolucion en cuestion.

2.2 No se encuentran debidamentie fundamentadas las circunstancias del
articulo 40 de Ila LOSMA

A mayor abundamiento, y en linea con lo senalado anteriormente, la
Resolucién Recurrida incurre en una falta de la debida motivacion respecto de la
importancia del dafo causado o del peligro ocasionado; y el nimero de personas
cuya salud pudo afectarse. Si bien la SMA descarta la ocurrencia de dafio o
consecuencias negativas directas producto de la infraccion, luego agrega que la
misma habria ocasionado un peligro. Sin embargo, no entrega antecedente alguno
para arribar a dicha conclusion, ni una fundamentacion suficiente para realizar dicha
declaracion.

Indica la Resolucion Recurrida que el Sistema de Antorchas contemplado en
la RCA N°65/2004 no solo supondria contar con una mayor capacidad de quemado
de gases residuales que el actualmente existente, sino que éstos ademas serian
tratados en mejores condiciones de operacion, lo que se traduciria en una mejor

dispersion de gases en la atmosfera.

Agrega en el considerando 123° que: “Se debe considerar que las maximas
de la experiencia indican que un sistema con mayor capacidad para el tratamiento
de gases residuales disminuye las probabilidades de venteos de SO: directos a la
atmostera, es decir, sin tratar. Dicho de otra manera, una antorcha con capacidad
para tratar un mayor flujo (1.901 kg/h v/s. 1400.000 kg/h), responderia de mejor

manera en el tratamiento de gases en situaciones de incidentes ambientales.”

Pero ;en qué antecedentes se basa la SMA para realizar estas
afirmaciones? ;Cuales son esas maximas de la experiencia que fundamentarian
estas conclusiones? ;Como es que las maximas de la experiencia permiten concluir
lo recién indicado de manera genérica, y sin analisis sobre el funcionamiento en

concreto de la Refineria actualmente? ;Es realmente aplicable esta supuesta
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maxima de la experiencia en el caso en cuestion? ;Es suficiente esta
argumentacion para dar por acreditada la circunstancia de la letra a) del articulo 40
de la LOSMA?

Tal como fue sefialado, la infraccion imputada a ERSA no ha ocasionado
dafio ni tampoco peligro como se afirma en la Resolucion Recurrida. El Sistema de
Antorchas, como se ha explicado, provee de idénticas condiciones de operacion
que aquél proyectado con el eventual reemplazo de la antorcha L-1360. Lo anterior
ha permitido que la operacion de la Refineria se haya ajustado a los limites que la
regulan, tal cual como evidenci6 la SMA vy se ratificé en los hechos.

Como se sefialo también en el presente escrito, el Sistema de Antorchas
(incluyendo la antorcha L-1360) esta disefiado para absorber con holgura la
totalidad de los gases generados en la Refineria, aun en el peor escenario. De esta
forma, ningun peligro de dafo se configura con el hecho de no haber aumentado la
capacidad de una de las antorchas, en particular si ello quedd demostrado en mas

de una oportunidad.

Tal como fue demostrado en el “Estudio técnico para la determinacion de
efectos Cargo N°1"2° acompanado a los descargos, y como afirma la Resolucion
Recurrida en su considerando 121°, no se presentaron alteraciones significativas
para los parametros de calidad del aire para SOz, MP1o ni NOx durante los dias de
emergencia ambiental. En consecuencia, existen antecedentes concretos, reales y
efectivos, que dan cuenta que no existié en ningin momento un peligro de dano
ambiental, pues como ya se ha demostrado, el actual Sistema de Antorchas esta
perfectamente capacitado para absorber los gases generados por la Refineria en el

peor escenario.

El reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de mayor capacidad respondia
a un aumento de flujo del proceso de Hidrodesulfurizacién (148.800 a 297.600 kg/h)
que determinaba que el aporte de las plantas en escenario de emergencia eléctrica,
de acuerdo a la metodologia empleada, superara levemente la capacidad del
Sistema de Antorchas existente en dicho escenario. Atendido que este aumento de
flujo nunca ocurrid, sino que, es mas, el flujo ha disminuido conforme se sefald
precedentemente, el Sistema de Antorchas nunca ha superado su capacidad,
sumado al hecho de que el mismo ha sido objeio de varias mejoras. En

29 GAG (2022). Estudio técnico para la determinacion de efectos Cargo N° 1
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consecuencia, no es posible que se haya creado una situacion de peligro de dano
ambiental alguno al encontrarse perfectamente capacitado el actual sistema para
hacerse cargo de todos los gases de la Refineria, hasta en su peor escenario.

Sumado a esto, tal como se sefiald precedentemente, el actual Sistema de
Antorchas genera condiciones de operacion similares o mejores que aquellas que
se habrian provocado con el reemplazo de la L-1360. En consecuencia, no es
posible considerar un peligro de dafo ambiental por la infraccion imputada en el
cargo N°1, cuando de haberse realizado el reemplazo contemplado en la RCA
N°65/2004, las condiciones de operacion habrian sido las mismas o peores.

Como ha quedado demostrado a partir del Informe Técnico realizado por
Green Ingenieria y Consultoria Ltda. el remplazo de la antorcha L-1360 por la L-01
no habria significado menores emisiones. Esto dado que el Sistema de Antorchas
no corresponde a un sistema de tratamiento de gases, sino que a un sistema de
seguridad concebido para destruir por oxidacion termaly controladamente los gases
gue se liberan en eventos causados por perturbaciones internas o externas en la
operacion de las unidades de proceso de la ERSA, evitando asi que dichos gases
se emanen directamente a la atmosfera sin ser oxidados.

Asimismo, como se demostré en las modelaciones presentadas en el informe
antes mencionado, las emisiones del Sistema de Antorchas serian exactamente las
mismas, tanto para escenarios de funcionamiento normal de la Refineria como para
condiciones de emergencia, incluso si se hubiera remplazado la antorcha L-1360.
Al no existir diferencia alguna entre las emisiones del Sistema de Antorchas bajo el
supuesto de implementacion de la nueva antorcha y el actual, tampoco puede existir
un peligro de dano ambiental.

El andlisis anterior sirve también para descartar la concurrencia de la causal
contemplada en el articulo 40 letra b) de la LOSMA. En efecto, para estimar su
aplicacion, la SMA parte del mismo supuesto tedrico que el aplicado para concluir
la existencia de un peligro de dano. Asi, considerando la fecha desde la cual la SMA
estima que el reemplazo debié haber sido ejecutado, concluye que “han transcurrido
18 anos en que los habitantes pudieron estar expuestos a mayores concentraciones
de SOz (...)."0

30 Considerando 132 de la Resolucion Recurrida.
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Mas grave aun, alrealizar su analisis, la SMA aplicé un modelo de dispersion,
a través del cual pudo comprobar que, en este caso concreto, se daba cumplimiento
a la Norma Primaria de Calidad de Aire para Dioxido de Azufre. Sin embargo, a
continuacion, y pese a haberse constatado el cumplimiento, concluye que nuestra
representada generd una situacion de riesgo al no haber realizado el reemplazo de
la antorcha L-1360.

Sobre este punto, no debe olvidarse que una norma primaria de calidad
ambiental es aquella que establece “los valores de las concentraciones y periodos,
maximos o minimos, permisibles de elementos, compuestos (...), cuya presencia o

carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o salud de la

poblacién, definiendo los niveles que originan situaciones de emergencia.”'! Asi
entendido, en la medida que se esté dentro de los limites permisibles establecidos
por la norma correspondiente, entonces no se ha verificado la condiciéon de riesgo
que la misma norma define, lo que no puede sino ser conocido y considerado por la
SMA al momento de hacer sus afirmaciones.

Sin embargo, la SMA decide apartarse arbitrariamente del contenido expreso
de una norma. Asi, pese a que dicha norma descarta que exista una situacion de
riesgo, al estar dentro de los limites permisibles fijados en la misma, la SMA estima,
sin antecedente concreto alguno, que en el presente caso si habria existido una
situacion de riesgo. Un razonamiento como el anterior implicaria considerar que,
cualquier industria que emita SOz, aun cuando lo haga cumpliendo con las normas
primarias de calidad y los limites de emisién aplicables, habra creado una situacion
de riesgo que puede ser castigable por la SMA.

El analisis llevado a cabo por la SMA para determinar el nUmero de personas
cuya salud pudiera haberse visto afeciada también adolece de una falta de
justificacion en tanto no senala todas las variables que fueron consideradas para la
modelacion de dispersion de los contaminantes. En el considerando 133 de la
Resolucion Recurrida, solo se indica el uso del software Screen3 y el ingreso de los
datos referidos a la ubicacion, altura y diametro de |la fuente L-1360. Esto nos ha

impedido poder replicar la modelacion realizada.

31 Articulo 2 del Decreto Supremo N°38/2013, del Ministerio del Medio Ambiente.
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De acuerdo al “Informe Técnico de Analisis Conceptual de Emisiones de
Sistema de Antorcha” para efectos de poder replicar dicha modelacién, seria
necesario contar con los siguientes datos de entradas ingresados al modelo:

e Tipo de fuente: puntual, antorcha, area o volumen.
e Tasa de emision de SOz, g/s

e Tasa de liberacion total de calor, cal/s

e Altura de la antorcha, m

e Diametro interior de la antorcha, m

e Velocidad de salida del gas, m/s

e Temperatura de salida del gas, K

e Temperatura ambiente, K

* Altura del receptor sobre el nivel de piso, m

e Opcion urbana/rural

e Opcidn de terreno (terreno simple, complejo, simple+complejo).>?

e Archivo meteorolégico WRF del afio modelado.

Como se puede apreciar, la informacion mencionada por la SMA en la
Resolucién Recurrida no solo seria insuficiente como para poder efectuar un
correcto analisis de dispersion de emisiones, sino que también nos ha impedido
replicar la modelacion llevada a cabo. Lo anterior signific6 no poder verificar la
informacion presentada por la SMA, lo que a su vez constituye obstaculo para el
gjercicio de nuestro derecho a la defensa en tanto se dificulta la posibilidad de rebatir
las afirmaciones de la autoridad.

Nuevamente, la SMA parte de la base de un analisis exclusivamente tedrico,
errado desde el punto de vista legal, que desconoce por completo los hechos
concretos -curiosamente también citados por la SMA en la Resolucion Recurrida-
que demuestran la operacion de la Refineria dentro de los rangos permisibles. Asi,
resulta contradictorio que la SMA. por una parie, haga alusion a dichos
antecedentes para descartar la existencia de consecuencias negativas para luego,
a reglén seguido, desconectarse de dichas declaraciones y hacer un analisis
totalmente teorico y de supuestos, que contraviene lo establecido por la normativa
aplicable.

32 En caso de considerar un terreno complejo, se solicitan todos los datos adicionales que solicita el
software.
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Luego, dicho analisis, ademas de no estar sustentado en antecedentes
concretos, supone adoptar una posicidon que es especialmente perjudicial para
nuestra representada. En efecto, supone desatender de los antecedentes concretos
para asumir un escenario hipotético que coloca a ERSA en la peor posicion, usando
dicho ejercicio teodrico para abultar la multa que decidid imponer a nuestra
representada. En consecuencia, se trata de un ejercicio totalmente arbitrario que

convierte a la multa en una sancion abiertamente desproporcionada.

La circunstancia anterior determina que la SMA no ha observado las reglas
de la sana critica al sopesar los antecedentes del caso concreto. Se ha apartado
del deber de fundamentacion y ha justificado su decision en ejercicios teodricos que
no se encuentran respaldados en antecedentes concretos y que contraviene 1o que
se han podido verificar en los hechos. descartando asi la evidencia que ha sido
acompafada por nuestra representada sin una debida argumentacion.

Todo lo anteriormente senalado da cuenta que existio una falta de
fundamentacidn para la consideracion de las circunstancias de la letra a) y b) del
articulo 40 de la LOSMA en la determinacion de la sancion impuesta a ERSA. De
los antecedentes disponibles en autos, se concluye que las referidas circunstancias
no debieron haber sido ponderadas.

2.3 No se encuentra debidamente fundamentada la incidencia que tuvieron
las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA en la multa impuesta

Sumado a lo senalado anteriormente, la Resolucién Recurrida ademas
carece de una debida motivacion en atencién a la fundamentacion de cémo las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA influyeron en la determinacion de la
sancion. En concreto, no se fundamenta como la conducta anterior negativa y la
cooperacion eficaz en el proceso inciden como factores de aumento y disminucion

en el monto especifico de la multa.

Como es posible apreciar, del considerando 160° en adelante, se analizan
los distintos factores que incrementan o disminuyen el componente de afectacion
que concurre en la especie, establecidos en el articulo 40 de la LOSMA, para
ponderar el monto final de la multa.

Endichos considerandos la SMA se limita a indicar si es que la circunstancia

sera o no considerada, sin sefalar la manera como influira en el monto de la multa,
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lo que da cuenta de que el acto administrativo recurrido no cumple con el estandar
de motivacion exigible.

Asi por ejemplo, el considerando 170°, al analizar la circunstancia
establecida en el articulo 40 letra i), sefiala: “En relacién a esta circunstancia, cabe
indicar, que habiendo efectuado una busqueda en relacion a si existen
procedimientos sancionatorios previos se identifica un procedimiento sancionatorio
terminado mediante la Resolucion Sancionatoria N°1339, de fecha 27 de noviembre
de 2013, ante esta Superintendencia, de acuerdo a la informacion disponible en
SNIFA, que sanciono parcialmente a la titular con las multas que indica, cuyo rol
corresponde al F-007-2013, por lo que esta circunstancia serda considerada al
momento de determinar la sancion especifica”. Lo mismo ocurre en el considerando
178° el cual indica que la cooperacion eficaz en el procedimiento se considerara

para disminuir el componente de afectacion en relacion a los cargos formulados.

Esta sucinta justificacion que realiza la SMA en la Resolucién Recurrida para
ponderar las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA dejan a esta parte en una
completa indefension, atendido que no es posible conocer como influyeron
realmente las circunstancias en la determinacion de la multa impuesta. Lo anterior
deriva en la imposibilidad de realizar un control sobre la decision tomada por la
Administracion, pues no es posible analizar en concreto si es que la multa cumple
con el principio de proporcionalidad, si es que responde realmente a las
circunstancias mencionadas y si es que se estan aplicando como corresponde, 0 si
por el contrario existe alguna arbitrariedad en el caso en cuestion.

El Segundo Tribunal Ambiental, al fallar el conocido caso Fuenzalida Moure
Compafiia Limitada con Superintendencia del Medio Ambiente, establecié el
estandar exigible en la ponderacion de las circunstancias del articulo 40, el cual fue
confirmado por la Excma. Corte Suprema. Sefalé el Tribunal:

“Vigésimo octavo. Que, de esta forma, la SMA debe fundamentar la
ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA que le
permiten arribar a la sancion especifica aplicada al caso concreto,
explicitando la medida y el efecto que tiene la aplicacion de cada uno
de los criterios o factores que le permiten arribar a una sancién en
especifico. Este deber de fundamentacion no implica la determinacion
ex ante o la existencia de un sistema de tarificacion en materia

ambiental, ya que sélo comprende senalar en qué medida se ha
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aplicado un criterio, cuanto puntaje se la ha asignado, lo cual no
limita la discrecionalidad en su determinacion conforme a las
bases metodoldgicas, y los mofivos para ésta, de manera que
resulte posible reproducir el razonamiento que llevo a la SMA a
determinar la sancién. Como se explico, esta fundamentacion permite
garantizar la proporcionalidad de la sancion, asi como una adecuada
defensa al sancionado y la posterior revision judicial del acto

sancionatorio.”?

Por su parte, la Excma. Corte Suprema indico:

“Constituye uno de los elementos del acto administrativo, la motivacion
del mismo, pues a través de ella se exteriorizan las razones que han
llevado a la Administracion a dictarlo, exigencia que se impone en virtud
del principio de legalidad y de los previsto en el articulo 11 y 41 de la
Ley 19.880 y articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica.
“Es decir, no se senala, en concreto, cuales son todas las razones que
determinan el gjercicio de la potestad, incorporando incertidumbre
respecto de los motivos que llevaron a determinar la cuantia de la
multa reclamada, y como incidio en su determinacion cada uno de
los factores de incremento o disminucion, en términos precisos y
concretos, cuestion que no se condice con las exigencias
previstas para un acto de tal naturaleza, pues la fundamentacion del
acto administrativo es un elemento de su esencia, cuya existencia
siempre esta bajo el control de la judicatura.

Asi, la formula utilizada en términos amplios por la Superintendencia
del Medio Ambiente al dictar la resolucion reclamada, vulnera
gravemente los principios de publicidad y transparencia que debe regir
la actuacion de la Administracion, que hacen exigible la exposicion

clara y concreta de los motivos del acto administrativo.”4

Como S.S. llustre puede apreciar, la fundamentacion entregada en la
Resolucion Recurrida no le permite a esta parte analizar la proporcionalidad de la
sancion, pues la mera declaraciéon de si la circunstancia es o no considerada no
entrega si quiera luces de como es aplicada, que es lo realmente relevante para la
posible revision de la mulia.

33 Segundo Tribunal Ambiental, 1 de junio de 2020, Rol N°196-2020. El destacado es nuestro.
3 Corte Suprema, sentencia de 26 de abril de 2021, rol 79.353-2020. El destacado es nuestro.
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El hecho de estar impedida esta parte de revisar como es que fueron

ponderadas las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, vulnera el derecho de

defensa de la parte sancionada pues le impide revisar judicialmente el acto

administrativo recurrido.

VII.

EN_CUALQUIER CASO. LA SANCION ADMINISTRATIVA HA
PERDIDO OPORTUNIDAD, YA SEA POR PRESCRIPCION O POR
DECAIMIENTO

Para el improbable evento que S.S. llustre estime que se configuran las

infracciones imputadas en la Formulacion de Cargos, es relevante destacar que la

autoridad ambiental tenia conocimiento desde hace mucho tiempo que el reemplazo

de la antorcha L-1360 no se habia efectuado, sin que haya procedido a formular

cargos a ERSA. Al respecto, cabe destacar los siguientes hitos:

Con fecha 26 de febrero de 2009 se realiz6 una visita inspectiva por la
Comision Regional de Medio Ambiente de Biobio, constatando que “Se tiene
pendiente la construccion del reemplazo de la antorcha L-1360” (asi consta
en el expediente electronico del Proyecto en la pagina web del SEA, en el
segmento Seguimiento y Fiscalizacion).

Por otra parte, el 13 de febrero de 2013 fue enviado a la SMA el documento
titulado “Informe técnico de emisiones de las principales FF del inventario de
ERBB, analizando datos de emision actuales y pasadas en caso de
reducciones, para Chimenea Horno MHC, Chimenea Incinerador Planta de
Azufre N° 2, Chimenea Planta de Hidrogeno CHT, Horno de Carga de HDS2,
Antorcha L-1360, para concentracion y/o carga emitida”, documento que fue

analizado por la SMA sin formular ninguna observacion.

Finalmente, debe tenerse presente que, desde la inspeccion a la Refineria
de 27 de febrero de 2019 hasta la Formulacion de Cargos, el 10 de marzo de
2022, han transcurrido mas de tres anos.

De esta forma, habiéndose dictado la RCA N°65/2004 hace mas de 15 anos,

y estando en conocimiento por mas de 10 anos la autoridad ambiental que una de

las unidades contempladas en el Proyecto no se ha instalado, no procede que en el

ano 2022 efectlue un reproche de dicha situacion. Mas aun, cuando el reemplazo de

la antorcha L-1360 no se justifica ni operativa ni ambientalmente, teniendo presente
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los cambios de configuracion del Sistema de Antorchas, donde la antorcha L-1390
-la méas alta y la mas alejada de la comunidad- opera como principal y preferencial,
segun lo explicado anteriormente.

Lo anterior ademas debe ser ponderado de acuerdo con el principio de la
confianza legitima, conforme al cual, tal como ha sefialado la Excma. Corte
Suprema: ‘las actuaciones de los poderes publicos generan confianza entre los
destinatarios de sus decisiones, resultando una manifestacion de la mas amplia
nocion de la seguridad juridica™®>. Asimismo, se ha senalado que ‘la confianza
legitima del administrado reposa en la certidumbre que la Autoridad actuan
conforme a Derecho y no se equivoca, por lo cual los derechos que se desprende
de sus determinaciones integran su patrimonio y no pueden ser afectada”. En el
mismo sentido, la doctrina ha sefialado que dicho principio “exige que se mantengan
las situaciones que han creado derecho a favor de sujetos determinados, sujetos
que confian en la continuidad de las relaciones surgidas de actos firmes de la
Administracion (...) supone el amparo que debe dar el juez al ciudadano frente a la
Administracion Publica, la que ha venido actuando de una determinada manera, en
cuanto esta lo seguira haciendo de la misma manera en lo sucesivo y bajo
circunstancias (politicas, sociales y econémicas) similares.”™

En el caso de autos, el hecho de que la SMA estuviera en conocimiento
desde hace mas de 8 afos de la supuesta infraccion imputada, sin proceder a
realizar reproche alguno, generd necesariamente la confianza legitima en nuestra
representada de que la ausencia de reemplazo de la antorcha no configura un
incumplimiento a la RCA N°65/2004.

De esta forma, y s6lo a mayor abundamiento de o previamente expuesto, la
supuesta infraccion imputada en el Cargo N°1 se encuenira prescrita de
conformidad al articulo 37 de la LOSMA?’, habiendo transcurrido con creces el plazo
de tres afios desde la supuesta comision de la infraccion, que, segun la Resolucion
Recurrida, ocurrié el 01 de agosto de 2004.38 En efecto, segun la teoria del caso de

la Resolucion Recurrida, en esa fecha habria sido exigible el reemplazo de la

35 Gorte Suprema, 21 de abril de 2021, rol N° 44.608-2020.

3 Cordero Vega. Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Editorial Thomson Reuters., pp.
307-308.

¥ “Las infracciones previstas en esta ley prescribirén a los tres afios de cometidas, plazo que se
interrumpira con la notificacion de la formulacién de cargos por los hechos constitutivos de las
mismas.”

38 Considerando 43° Res. Ex. 454: “dicha medida [el remplazo de la antorcha] debié implementarse
a mas tardar con fecha 01 de agosto de 2004".
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antorcha L-1360, por lo que desde la comisidon de la supuesta infraccion ha

transcurrido ampliamente el plazo de tres anos para que opere la prescripcion.

Si bien la SMA al momento de analizar los descargos considera gue la
infraccion es de caracter permanente, este razonamiento resulta errado dado el tipo
de infraccion imputada, y algunas declaraciones realizadas en la Resolucion
Recurrida que dan cuenta del real caracter de la supuesta infraccion.

Es la propia SMA la que senala en la Resolucion Recurrida que, de acuerdo
al cronograma establecido para el proyecto, el remplazo de la antorcha debid
implementarse a mas tardar el 01 de agosto de 2004. De esa forma, intenta
establecer una fecha cierta para el cumplimiento de la obligacion. En consecuencia,
resultaria contrario a la loégica aplicada por la propia autoridad sefalar que nos
encontramos ante una infraccion de carécter permanente, para luego considerar

dicha fecha como el hito desde cuando debe contarse la prescripcion.

De esta forma, si la SMA estima que el reemplazo de la antorcha tiene una
fecha cierta, nos encontramos ante una infraccion instantanea, pero de efectos
permanentes. En dicho caso, el plazo de prescripcion se computa desde que se
consuma la infraccion (01 de agosto de 2004) y no desde que se agotan sus efectos
como la SMA pretende sostener.

Sobre estas infracciones la doctrina ha sefialado que “la consumacion se
genera por un acto formal o material que no es preciso reiterar, pero que produce,
sin embargo, efectos de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido que
se prolongan durante un tiempo que puede ser mas o menos dilatado. Ese periodo
ulterior pertenece a la fase de agotamiento de la infraccion y deberia carecer
de efectos desde el punto de vista de la prescripcion de la infraccion.”®®

En el mismo sentido, se ha indicado que "Dadas las caracteristicas de este
tipo de infracciones, aun cuando la realizacion del ilicito genere efectos perdurables
en el tiempo solo estos se mantienen y no la realizacion del llicito. Es decir, el
infractor no coloca las rejas todo el tiempo, sino solo durante un instante
determinado donde se configura la infraccion que se mantiene en el tiempo
generando efectos. Por dicha razén es que el computo del plazo de prescripcion

39 Gomez Tomillo, Manuel y Sanz Rubiales, ifigo, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, Thomson Reuters, 4° Edicion, p. 620.
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inicia desde el momento de la realizacion de la infraccion y se dejan de lado los

efectos que genere la misma.™o

La jurisprudencia también se ha pronunciado respecto al plazo de
prescripcion de este tipo de infracciones. Asi, la Excma. Corte Suprema, ha indicado
en la causa Florencia Ortuzar Greene con Superintendencia del Medio Ambiente:

“‘Décimo Séptimo: Que, en consecuencia, siendo las denunciadas,
infracciones instantaneas con efectos permanentes, los jueces del
fondo determinaron en el fundamento 30° de la sentencia recurrida que
Su prescripcion se computa desde que se consuman las mismas, y no
desde que se agotan sus efeclos. (...)

Décimo octavo: Que, en virtud de lo expuesto, a diferencia de lo
senalado por el reclamante, la infraccion que denuncia al articulo 37 de
la LOSMA no se ha configurado en la especie, desde que el Tribunal
Ambiental acertadamente concluye que las posibles infracciones
denunciadas, respecto del cual la resolucion reclamada dispuso su

archivo, se encuentran prescritas (...)."!

Al justificar la SMA gue el remplazo de la antorcha no corresponde a una
medida que se encontraba condicionada al aumento de flujo y volumen de
produccion, reconoce entonces la existencia de una fecha cierta para su ejecucion.
Para ello, se basa en el cronograma presentado en la DIA, senalando:

“Luego, en la Tabla 2.10.3 del “Cronograma de actividades Reemplazo
Antorcha L.1360” de la DIA se establecen las fechas de inicio y término
d cada una de las gestiones necesarias para ejecutar dicha medida, la
que debio iniciar su operacion el 01 de agosto de 2004.”

En atencion a lo anterior, se puede determinar con exactitud el momento en
el cual se habria infringido lo dispuesto en la RCA. Resulta por tanto contradictorio
por parte de la Superintendencia senalar, por una parte, que la infraccion es de
caracter permanente y al mismo tiempo indicar que existia un dia especifico en el

cual se debia implementar el reemplazo de la antorcha.

10 Ayvar, R. y Borda Gianella. (2019). La prescripcion de las infracciones en el Derecho Administrativo
Sancionador peruanc. THEMIS Revista De Derecho, (75), p. 274.
** Corte Suprema, 23 de agosto de 2021, sentencia rol N° 144.349-2020.
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La obligacién contenida en la RCA se volvid exigible, de acuerdo a lo
razonado por la SMA, el 01 de agosto de 2004. El incumplimiento de dicha
obligacion en la fecha ya indicada constituye el momento en que se perfecciond la
infraccion consistente en el incumplimiento de la RCA. Asi, la “situacion juridica
indeseable” mencionada por la SMA es solo un efecto de la infraccion ya
consumada, efecto que no debe considerarse para el computo del plazo. Asi las
cosas, la supuesta infraccion contenida en el cargo N°1 se encuentra prescrita.

Aun en el caso en que su S.S. llustre considere que la infraccion imputada a
ERSA corresponde a una de caracter permanente, es razonable entender que la
prescripcion comienza a correr desde que la autoridad toma -0 debio tomar-

conocimiento de la supuesta infraccion.

Se ha sostenido que “en estos casos en los que la Administracion ha tenido
constancia de los hechos constitutivos de la infraccion continuada, debiera jugar a
favor del administrado el instituto de la prescripcion de la misma”*2.

El Tribunal Supremo Espariol ha sefnalado en ese mismo sentido:

“La pasividad administrativa mantenida a lo largo de practicamente 28
anos, del todo punto reprobable, como —con toda razon— enfatiza la
sentencia recurrida, no puede determinar, como sostiene la
Administracion autonémica en su recurso que al tratarse de una
actividad continuada y realizarse la ultima venta en el ano 2005, es a
esa fecha a la que debe referirse el 61iez a quo del inicio del plazo de
prescripcion de la infraccion, pues las actividades de ejecucion material
de las construcciones y de las incipientes obras de urbanizacion y el
conjunto de circunstancias antes indicadas no pudieron pasar
desapercibidos para las Administraciones que debieron ya entonces,
desde los primeros momentos, realizar las potestades previstas en el

ordenamiento urbanistico para frenar la parcelacion ilegal.”3

Por lo tanto, ya sea que consideremos la primera fecha desde cuando se
tiene constancia de que la SMA tuvo conocimiento de la falta de implementacion del

“ Ribas Rodriguez, Fatima (2021). El conocimiento de la administracion de las infracciones
continuadas a efectos de la prescripcion. Economist&Jurist.
43 Tribunal Supremo Espariol, 11 de junio de 2013, Recurso de casacion N°1397/2011. Este mismo
criterio se ha seguido en Chile en un reciente caso de un procedimiento administrativo sancionatorio
incoado por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles. Véase al respecto, Corte Suprema,
17 de febrero de 2022, rol N°38.540-2021, considerando 5°.
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remplazo de la antorcha L-1360 (26 de febrero de 2009) o la ultima (27 de febrero
de 2019), en cualquier caso, se ha superado con creces el plazo de 3 anos de
prescripcion de la infraccion.

Nuestros tribunales también han reconocido esta interpretacion. Asi, en un
voto disidente, el ministro Alejandro Ruiz del Segundo Tribunal Ambiental planted
que la infraccion de someter un proyecto al SEIA se encontraria prescrita conforme
con la regla del articulo 37 de la Ley Organica de la SMA. Senala el voto disidente
que:

“En efecto, constan en autos antecedentes -consulta de pertinencia,
actas de inspeccion- que dan cuenta que la ejecucion de dicho socavdn
fue puesta en conocimiento de las autoridades en una data que supera
largamente los 3 anos que la ley exige, y si bien se trata de una
infraccion permanente, los plazos de prescripcion comienzan a
computarse desde que la autoridad tomoé conocimiento de ello,
por una cuestion de seguridad juridica.”

Una interpretacion distinta a la aqui sostenida se traduciria en una
imprescriptibilidad de facto, y seria contraria a los fundamentos del instituto de la
prescripcion. En efecto, esta institucion permite dar estabilidad a las relaciones
juridicas, otorgando seguridad, al mismo tiempo que opera como sancion a la
pasividad de quien, pudiendo ejercer una facultad o derecho, no lo hizo.

Una institucién, que se relaciona estrechamente con los fundamentos
previamente expuesios, es el decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador, el cual ha sido definido por la Corte Suprema como “la extincion de un
acto administrativo provocada por circunstancias sobrevinientes de hecho o de
derecho que afectan su contenido juridico tornandolo indtil o abiertamente ilegitimo.”

En esa misma sentencia, la Corte sostuvo:

“El elemento de hecho sobreviniente en el caso de autos es el tiempo
excesivo transcurrido para la declaracion de responsabilidad de la
empresa sujeta a supervision y la consecuente decision terminal sobre
la imposicion de una sancion. que excedio los tres afios contados
desde que se interpusiera reposicion administrativa en contra de la

# Segundo Tribunal Ambiental, 12 de septiembre 2022, R N°267-2020
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resolucion sancionatoria. Ello ha afectado el contenido juridico del
procedimiento  administrativo  transformandolo abiertamente en

ilegitimo.™

Si bien la SMA argumenta en la Resolucion Recurrida que la figura del
decaimiento no cuenta con ningun respaldo expreso en la normativa, esta ha sido
reconocida por la jurisprudencia como parte de nuestro ordenamiento juridico en
tanto vulnera diversos principios que informan el procedimiento administrativo, lo

que no puede ser desconocido.

En primer lugar, la excesiva dilacion en la resolucion de un procedimiento
administrativo vulnera la garantia de debido proceso establecida en el articulo 19
Ne°3 de la Constitucion. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
la garantia del debido proceso contempla como uno de sus elementos la tramitacion
del procedimiento sin dilaciones indebidas. Asi, el Tribunal sefiala respecto del

decaimiento:

“El decaimiento tiene uno de sus fundamentos en el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas -garantia
contenida dentro del derecho al racional y justo procedimiento-,
extendido a la relacion entre administracion y ciudadano y en este caso,
entre un organo estatal que ejerce potestades disciplinarias y un
investigado, buscando resolver un genuino problema de politica publica
en la Administracion: lo intolerable que resulta para un administrado
estar sujeto indefinidamente en el tiempo a la ausencia de resolucion
de un procedimiento administrativo que le puede imponer un acto de

gravamen como la sancion. ™6

Por otro lado, la Corte Suprema ha senalado reiteradamente que la tardanza
inexcusable en la resolucion del procedimiento administrativo afecta el principio del
debido proceso, pues ‘“resulta indudable que para que nos encontremos ante un

procedimiento racional y justo, la sentencia debe ser oportuna.™’

Como se puede apreciar, un racional y justo procedimiento administrativo
sancionador implica la emision de actos oportunos, por cuanto la omisién de este

45 Corte Suprema, 24 de enero de 2013, Rol N°6739-2012.

* Tribunal Constitucional, 14 de mayo 2020, Rol N°8168-2020

47 Corte Suprema, Roles N°8682-2009 y N°5228-2010, de 28 de diciembre 2009 y 20 de octubre
2010.
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requisito implica una afectacion de la certeza y seguridad juridica, en tanto la
tardanza de la administracion puede defraudar las expectativas tanto del
administrado como de la comunidad.

Asimismo, la figura del decaimiento encuentra justificacion en la vulneracion
de los principios establecidos en la LBPA, entre estos, los principios de celeridad,
conclusivo y de inexcusabilidad, consagrados en los articulos 7, 8 y 14 de la ley.

En cuanto al principio de celeridad, este implica que es la Administracion la
que debe, de oficio, impulsar los procedimientos administrativos, haciéndolo de
forma expedita y removiendo obstaculos que pudieran afectar la toma de una pronta
decision. La excesiva tardanza en la resolucion de un procedimiento implica una
vulneracion de este principio en tanto la Administracion incumple su deber de dar
una respuesta oportuna. En relacion a lo anterior, la Contraloria General de la
Republica ha senalado respecto de los procedimientos administrativos
sancionadores de la SMA:

“Si bien la normativa que regula la materia no contempla un
determinado término para decidir el inicio de un procedimiento
sancionatorio, dicha entidad no puede desconocer los principios que
rigen el actuar de la administracion ni los efectos que su tardanza puede
ocasionar. En este sentido es menester tener en cuenta que la SMA,
en su calidad de organo de la Administracion del Estado, se encuenira
en el deber de respetar los principios de responsabilidad, eficacia,
eficiencia y accionar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus

funciones (...).™8

En este caso, es evidente que la Administracion ha infringido el principio de
celeridad, pues pese a tener conocimiento de la supuesta infraccion al menos desde
febrero de 2009, no inicié el procedimiento sancionatorio sino hasta mas de 10 afos
después.

En relacion a los principios conclusivo y de inexcusablidad, estos tienen como
finalidad que la Administracion dicte un acto decisorio que se pronuncie sobre la
cuestion de fondo. Al existir una excesiva tardanza en la resolucion del
procedimiento sancionador, dicho pronunciamiento pierde eficacia, al no poder

% Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 75.745 de 2016
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cumplirse los fines para los cuales estaba previsto, transtormando el acto juridico
en abiertamente ilegitimo y lesivo para los intereses del administrado, quien ve
afectado su derecho a la seguridad juridica.

Finalmente, el decaimiento también encuentra sus fundamentos en los
principios de eficacia y eficiencia establecidos en los articulos 3, 5, 11 y 53 de la Ley
Organica de Bases de la Administracion del Estado. Esto pues la demora excesiva
en la tramitacion de un procedimiento atenta contra la eficiente e iddnea
administracion de los medios publicos, pues implica la inversion de recursos

humanos y materiales en un procedimiento que queda paralizado sin justificacion.

Cabe hacer presente que, pese a que la Excma. Corte Suprema ha
abandonado la nocién de “decaimiento” para sustituirla por la de "imposibilidad de
continuacion del procedimiento administrativo”, sigue manteniendo la finalidad de la
figura. En este sentido, su efecto es determinar la pérdida de eficacia del
procedimiento administrativo y la consecuente ilegalidad del acto terminal por la

injustificada y excesiva dilacion en la tramitacion del procedimiento.*®

En cuanto al plazo que debe respetar la Administracion para sustanciar un
procedimiento administrativo sancionatorio, la jurisprudencia ha estimado que es
aquel contemplado en el articulo 53 de la LBPA, es decir, dos anos. Refiriéndose a
ello, la Corte Suprema senal6:

“Resulta valido sostener que si la Administracion deja transcurrir, de
forma injustificada, un lapso superior entre el inicio y término del
procedimiento, se produce el decaimiento del procedimiento
administrativo y la consecuente extincion del acto administrativo
sancionatorio, perdiendo por lo tanto su eficacia pues tal demora en la
decision afecta el contenido juridico del procedimiento administrativo,
transformandolo abiertamente en legitimo y lesivo para los intereses
del afectado, quien, al estar sujeto a un procedimiento excesivamente
extenso, ve afectado su derecho a la seguridad juridica.”®0

49 Corte Suprema, 26 de enero 2022, Rol N° 34496-2022. “Octavo: Que, entrando al andlisis del
primer capitulo del arbitrio de nulidad sustancial, cabe considerar que esta Corte Suprema, luego de
un acabado estudio, ha decidido recientemente abandonar el término “decaimiento” para referirse a
la imposibilidad de continuacion del procedimiento administrativo en cuestion”.

50 Corte Suprema, 18 de marzo de 2021, rol N°95.140. En el mismo sentido, nuestro Maximo Tribunal
sostuvo: “una razon adicional para asentar la existencia del decaimiento. es que el objeto juridico del
acto administrativo, cual es la multa impuesta, producto del tiempo excesivo transcurrido se toma
indtil, puesto que la sancién administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-represora.
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Cabe destacar que, en una reciente sentencia, el Segundo Tribunal
Ambiental sostuvo que el procedimiento administrativo sancionatorio, para efectos
de la institucion del decaimiento del procedimiento administrativo sancionador, se
inicia con el Acta de Inspecciéon Ambiental:

“Que consecuentemente, este Tribunal debe reprochar el largo tiempo
transcurrido desde que la SMA recibié conforme el Acta de Inspeccion
Ambiental (17 de noviembre de 2017, visualizado en la letra (e) de la
figura N° 2), hasta el nombramiento del fiscal instructor (3 de junio de
2020, visualizado en la letra (f) de la figura N° 2), y la consiguiente
apertura de la fase de instruccion, mediante la dictacion de la
Resolucién N° 1/ROL D-073-2020, de 8 de junio de 2020 (letra (g) de
la figura N°2), toda vez que superd con creces el plazo de dos arios que
contempla el articulo 53 de la Ley N° 19.880."°

En el caso de autos, debe considerarse que la primera Acta de Inspeccion
que da origen a la Formulacién de Cargos es de fecha 27 de febrero de 2019,
transcurriendo con creces el plazo de dos anos sefalado (sin perjuicio de que la
autoridad ambiental ya tenia conocimiento desde mucho antes que el reemplazo de
la antorcha L-1360 no se habia llevado a cabo).

De esta forma, el procedimiento administrativo sancionador en contra de
nuestra representada en relacion con el Cargo N°1 ha perdido oportunidad, ya sea
porgue ha operado la prescripcion, o porque ha transcurrido el plazo para que opere
la imposibilidad de continuacion del procedimiento administrativo.

POR TANTO,

a S.S. llustre respetuosamente pedimos: tener por interpuesto, dentro de plazo, el
recurso de reclamacion en contra de la Resolucidon Exenta N°454/2023, de la SMA,
darle tramitacién y, en definitiva, acogerlo en todas sus partes, dejando sin efecto la
referida resolucion, disponiendo:

- La absolucion de nuestra representada de los cargos formulados;

En efecto, con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas silimares, se busca reprimir
la conducta contraria a derecho y restablecer el orden juridico previamente quebrantado por la accion
del transgresor” (Corte Suprema, 26 de marzo de 2019, rol N° 23056-2018.

** Segundo Tribunal Ambiental, 28 de febrero de 2022, rol R N° 269-2020.
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- En su defecto, modificar la calificacion del cargo N°1 por leve vy,
consecuencialmente, disponer la dictacion de una nueva multa;

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

PRIMER OTROSI: Solicitamos a S.S. llustre tener por acomparado el informe
“Analisis Conceptual de Emisiones de Sistema de Antorcha”, elaborado por Green

Ingenieria y Consultoria Ltda. (con sus respectivos anexos).

SEGUNDO OTROSI: Solicitamos a S.S. llustre tener por acompafado, con citacion,
copia con firma electronica avanzada de la escritura publica de mandato judicial
suscrita con fecha 30 de marzo de 2023, en la cual consta nuestra personeria para
actuar en representacion de ENAP Refinerias S.A. en la presente causa.

TERCER OTROSI: Solicitamos a S.S. llustre tener presente que, en nuestra calidad
de abogados habilitados para el ejercicio de la profesion, asumimos personalmente
el patrocinio y poder en la presente causa, encontrandonos todos domiciliados en
Avenida Apoqguindo 3669, oficina 301, Las Condes, Region Metropolitana.

CUARTO OTROSI: Solicitamos a S.S. llustre que, de conformidad a lo establecido
en el articulo 22 de la Ley N°20.600, se sirva notificar las resoluciones dictadas en
la presente causa a los correos electronicos jdilharreborde@e-i.cl , jpscagliotti@e-

i.cl. y pgalvez@enap.cl
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