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EN LO PRINCIPAL: Reclamacién del articulo 17 N°3 de la Ley N°20.600; PRIMER
OTROSI: Personeria; SEGUNDO OTROSI: Patrocinio y Poder; TERCER OTROSI:
Acompana Documentos; CUARTO OTROSI: Forma de notificacion.

ILUSTRE SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO

Francisco Javier Amenabar Riumalld, abogado, cédula de identidad N°14.166.885-4, en
representaciéon convencional de ENAP Refinerias S.A., RUT N°87.756.500-9, domiciliados
para estos efectos en Apoquindo 2929, piso 5, Las Condes, Santiago, a S.S. Ilustre

respetuosamente digo:

Que, interpongo recurso de reclamacion de ilegalidad contemplado en los articulos 17 N°3 de
la Ley N°20.600 (en adelante, "LL'TA") y 56 de la Ley N° 20.417 (en adelante, "LOSMA"), en
contra de la Resoluciéon Exenta N°1553, de 05 de septiembre de 2023 (en adelante, e
indistintamente “Resolucion N°1553”, “Resolucién sancionatoria” o “Resolucién impugnada”),
que resolvio el procedimiento administrativo sancionatorio ROL F-085-2021, seguido en contra
de mi representada por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, "SMA"),
representada por dofia Marie Claude Plumer Bodin, ambos domiciliados para estos efectos en

calle Teatinos N°280, comuna de Santiago, Regién Metropolitana.

Se solicita a S.S. Ilustre que deje sin efecto dicha resolucién sancionatoria en el sentido de
ordenar absolver de la totalidad de los cargos imputados a ENAP Refinerfas S.A. (en adelante,
e indistintamente, “ERSA” o “ENAP”), y asi dejar sin efecto la sancién aplicada. En subsidio,
se solicita que se recalifiquen como leves los cargos N° 1 y 8 que fueron calificados como graves
y, finalmente, que se ordene aplicar correctamente las circunstancias contempladas en el articulo
40 de la LOSMA, y, de esa manera, se reduzca la sancién impuesta al minimo legal; todo ello en

virtud de los antecedentes de hecho y consideraciones de derecho que paso a exponer.
I. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS

La argumentacion a desarrollar por ENAP respecto a los cargos que pervivieron en la resolucion

sancionatoria estaran enmarcados en el contexto general de que es la propia SMA la que
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concluye que ninguno de los cargos que imputa a mi representada pudieron generar un

riesgo al medio ambiente o a la salud de las personas, puesto que se ha evidenciado una

mejora objetiva en la calidad del aire de la zona regida por el Plan de Prevencién y

Descontaminaciéon Atmosférica de Concon, Quintero y Puchuncavi (“PPDA CQP”).

Asi las cosas, y teniendo presente lo anterior, se desarrollara respecto a los cargos formulados

por la SMA lo siguiente:
Cargo 1

- La Chimenea Bypass no corresponde a una fuente de emisién autbnoma como sostiene
la SMA, ya que la fuente de emisién que debe considerarse para el cumplimiento de lo
prescrito en el articulo 18 del PPDA CQP es- y s6lo puede ser —la Unidad de Cracking
Catalitico.

- Tanto en la Formulacién de Cargos como en la Resolucion Sancionatoria la SMA ha
ido en contra de sus propios actos, entre otras cosas, porque la autoridad ha omitido
el antecedente de que fue informada de la existencia y modalidad de funcionamiento
de la chimenea bypass.

- La metodologia presentada por ENAP para la cuantificaciéon de emisiones no adolece
de una subestimacion de las mismas.

- La SMA no respondi6 a la totalidad de argumentos presentados por ENAP, por lo
tanto, carece de la debida motivacién. En especifico, no se refirié a los argumentos
relativos a que a) Lo detectado en la fiscalizacién no corresponde al funcionamiento
de la chimenea bypass; b) La inclusiéon expresa de la Chimenea bypass procede cuando
se usan CEMS; y ¢) la revision técnica de la factibilidad de la linea de 8” y definicién

de su bloqueo.
Cargo 2

- El cargo adolece de un vicio esencial, puesto que la unidad Heaz Recovery Steam Generator

no corresponde a una caldera, de acuerdo a la definicion del PPDA CQP.



»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

doscientos cincuenta y seis 256

Cargo 3

- No existe plazo para la validaciéon del CEMS para el MP en la Unidad de Cracking
Catalitico, por lo que no puede instruirse un procedimiento sancionatorio en base a
normas que no se encuentran precisamente delimitadas en su contenido, so pena de

vulnerar el principio de tipicidad.
Cargo 7

- La superacion del limite de carga de la Unidad de Hidrotratamiento de Diesel (HDT)
fue insignificante como para motivar una sancion, puesto que, ante un amplio y
efectivo cumplimiento de la medida operacional de disminucién de carga en la HDT,
reconocido por la propia SMA, y ante una desviacion del todo menor, se decide de
todas formas atribuir una infraccién y con ello se ha vulnerado el principio de

proporcionalidad.

Cargo 8

- La SMA ha formulado un cargo con infraccién al principio que proscribe la aplicacion
retroactiva de las normas, sin encontrarse habilitada legalmente para ello.

- Laincorporacion del articulo 2° transitorio del PPDA CQP no implica que igualmente
se esté ante una aplicacion retroactiva de la metodologia de cuantificaciéon de
emisiones.

- La incorporacién del articulo 2° transitorio para complementar la imputacién es
improcedente en esta fase del procedimiento, vulnerando el principio de
contradictoriedad, asi como la coherencia entre la formulacién de cargos y la resolucion
sancionatoria.

- Enla estimacién de emisiones para el afio 2019 se emple6 una metodologia coherente
y consistente con el PPDA y reconocida por este, por lo que no son efectivos los

cuestionamientos de la SMA.

Junto con lo anterior, se desarrollaran consideraciones que dan cuenta que, en el caso de que no
se absuelva a ERSA de la totalidad de los cargos formulados, se deben recalificar los cargos N*

1y 8 como leves, toda vez que no concurren los supuestos para haberlos calificados como
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graves, en tanto no es efectivo que se haya afectado negativamente el cumplimiento de las metas,

medidas y objetivos del PPDA CQP.

Finalmente, también se desarrollaran alegaciones sobre la aplicaciéon especifica de las
circunstancias del articulo 40 respecto de las sanciones correspondientes a los cargos N° 1y 8,
ya que se ha aplicado erradamente el factor de seriedad que sirve de modulador para la

determinacion de las multas.

II. ANTECEDENTES

A. De la formulacién de cargos

Segun consta en la Res. Ex. N°1/ROL F-085-2021 por medio de la cual la SMA formula cargos
a ENAP Refinerfas S.A. (en adelante, e indistintamente, “Formulacién de Cargos” o “FDC”),
de fecha 6 de octubre de 2021, las imputaciones que motivaron la apertura del procedimiento
sancionatorio contra mi representada se fundamentan en actividades de inspecciéon ambiental y
el examen de informacion presentada por ERSA, dando lugar a tres expedientes de fiscalizacion

que se resumen a continuacion.

1) Actividades de inspecciéon ambiental realizadas los dias 24 de junio; 11 y 24 de julio;
8, 13, 19, 24 y 30 de agosto; 1, 9, 14 y 27 de septiembre, 18 y 30 de octubre; 17 de
noviembre y 27 de diciembre de 2019, cuyos resultados forman parte del Informe
de Fiscalizacién disponible en el expediente de fiscalizacion DFZ-2019-2469-V-
PPDA

2) Examen de informacién basado en los antecedentes presentados por ENAP en el
marco del cumplimiento del articulo 19 del D.S. N° 105/2018, cuyos resultados
estan disponibles en el expediente de fiscalizacion DFZ-2021-872-VPPDA.

3) Actividad de inspeccién ambiental realizada el dia 28 de abril de 2021, disponible
en el expediente de fiscalizacion DFZ-2021-1487-V PPDA.

En el marco de estas actividades, la SMA imput6 ocho cargos a ERSA en la FDC, calificandolos

de la siguiente manera, de conformidad al articulo 36 de la Ley N°20.417:

N° | Cargo Normativa infringida Calificacion
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No considerar la
chimenea bypass del
proceso de  cracking
catalitico como fuente del
establecimiento en la
propuesta metodologica
de cuantificaciéon de

emisiones

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y Puchuncavi. Art.
18.

Grave. Articulo 36 N°2, letra ¢)
de la Ley N°20.417:

Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones
pertinentes y que,
alternativamente:

c) Afecten negativamente el
cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan
de Prevencién y, o de
Descontaminacion.

No tener wvalidado el
sistema de monitoreo
continuo de emisiones
(CEMS) para el
parametro material
particulado (MP) en la
caldera de la planta
cogeneradora.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,
Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 7.

Leve. Articulo 36 N°3 de la Ley
N°20.417:

Son infracciones leves los
hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier
precepto o medida obligatorios
y que no constituyan infraccién
gravisima o grave, de acuerdo
con lo previsto en los numeros

antetriores.

No tener wvalidado el
sistema de monitoreo
continuo de emisiones
(CEMS) para el
parametro material
particulado (MP) en la
Unidad de  Cracking
Catalitico.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,
Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 17.

Leve. Articulo 36 N°3 de la Ley
N°20.417:

Son infracciones leves los
hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier
precepto o medida obligatorios
y que no constituyan infraccién
gravisima o grave, de acuerdo
con lo previsto en los numeros

antetriores.

No se ha establecido la
conexion en linea de los
datos obtenidos en los

D.S. N° 105/2018, Ministerio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy

Leve. Articulo 36 N°3 de la Ley
N°20.417:
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CEMS de las fuentes de
ENAP con los sistemas
de informacion de la
Superintendencia del
Medio Ambiente.

descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,
Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 24.

Son infracciones leves los
hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier
precepto o medida obligatorios
y que no constituyan infracciéon
gravisima o grave, de acuerdo
con lo previsto en los numeros

antetriores.

Informar el cilculo de las
emisiones anuales para
todas las fuentes
declaradas en la
metodologia y  que
forman parte del
establecimiento ERA
Concoén, ERA Quinteroy
Cogeneradora

Aconcagua, que utilizan
CEMS, sin la debida
correccion de
concentraciones por

oxigeno.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de  prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,
Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 17.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 19.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 21.

Grave. Articulo 36 N°2, letra ¢)
de la Ley N°20.417:

Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones
pertinentes y que,
alternativamente:

c) Afecten negativamente el
cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan
de Prevencién y, o de
Descontaminacion.

Haber operado un total
de 337 horas durante
periodo de Mala
ventilacion, con calderas
que no cuentan con

quemadores de  bajo
NOx, no  habiendo

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 46, Literal c).

Grave. Articulo 36 N°2, letra ¢)
de la Ley N°20.417:

Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones

6
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priorizado fuentes que si
cuentan con  dichos

dispositivos.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 49.

Resolucion  N°  08/2019,
SEREMI del Medio Ambiente
Region de Valparaiso,

Resuelvo 2.

pertinentes y que,
alternativamente:

c) Afecten negativamente el
cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan
de Prevencién y, o de
Descontaminacion.

Haber excedido el limite
de carga de la Unidad de
Hidrotratamiento de
Diesel (HDT) a nivel
horario de 239 m3/h; los
dias 6 de agosto y 27 de
diciembre de 2019,
habiendo operado con
esta condicion de carga
por un total de 20 horas
bajo condiciones de mala
ventilacion.

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 406, Literal c).

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica
para las comunas de Concon,

Quintero y  Puchuncavi.
Articulo 49.

Resolucion  N°  10/2019,
SEREMI del Medio Ambiente
Region de Valparaiso,

Resuelvo 1.

Grave. Articulo 36 N°2, letra ¢)
de la Ley N°20.417:

Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones
pertinentes y que,
alternativamente:

c) Afecten negativamente el
cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan
de Prevencién y, o de
Descontaminacion.
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8 | Haber superado el limite
de emision de SO2 fijado

ano 2019.

en 1.145 ton/afio para el

D.S. N° 105/2018, Ministetio
del Medio Ambiente, Aprueba
plan de prevencién vy
descontaminacion atmosférica

para las comunas de Concon,

Grave. Articulo 36 N°2, letra ¢)
de la Ley N°20.417:

Son infracciones graves, los
hechos, actos u omisiones que
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Quintero  y  Puchuncavi. | contravengan las disposiciones
Articulo 15. pertinentes y que,
alternativamente:

c) Afecten negativamente el
cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan
de Prevencién y, o de
Descontaminacion.

B. Descargos de ERSA presentados en el procedimiento administrativo
Con fecha 10 de noviembre de 2021 fueron presentados los descargos por parte de ERSA.

A continuacién, se presenta de forma sumaria la argumentacion relativa a los cargos que
pervivieron en la Resolucién impugnada (cargos N° 1, 2, 3, 7 y 8), ya que esta presentacion no

se dirige en contra de aquellos respecto de los que ERSA fue absuelta (cargos N° 4, 5y 6):
Cargo N°1:

ERSA ha dado cumplimiento a cada uno de los aspectos establecidos en el articulo 18 del PPDA

CQP y no es efectivo que se haya verificado una subestimacion de las emisiones.

Asimismo, se indica que la Chimenea Bypass no corresponde a una fuente de emisién, toda vez
que opera solo en eventos determinados en reemplazo de la Chimenea Principal. Con ello, la
fuente de emision es precisamente, y tal como se ha declarado, la Unidad de Cracking Catalitico
(FCC). Dado que en la metodologia inicial las emisiones de esta fuente fueron calculadas de
acuerdo con la carga de masa, es posible concluir que se cuantificaron adecuadamente, sin
incurrir en la supuesta subestimaciéon que indica la SMA, toda vez que la Chimenea Bypass
constituye una instalaciéon de respaldo que no tiene un funcionamiento independiente a la

Chimenea Principal, como via por la cual se evactan las emisiones de FCC.

8
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Posteriormente, al actualizar la metodologfa incorporando la l6gica del Sistema de Monitoreo
Continuo de Emisiones (en adelante, “CEMS” por sus siglas en inglés), tampoco existe ni ha
existido infraccién en no individualizar en el catastro inicial la Chimenea Bypass en la
metodologia de calculo, toda vez que, debido a que la valvula SVL752 se encontraba cerrada y
los céalculos de emisiones no eran mayores a las mediciones isocinéticas realizadas, las
mediciones de la Chimenea Principal son plenamente representativas de la unidad completa, por

lo que la metodologia es efectiva y técnicamente adecuada.

Adicionalmente, y respecto a supuestas emisiones “detectadas” en la Chimenea Bypass, el disefio
e ingenierfa original de la Unidad de Cracking Catalitico contempla una linea menor que
mantiene un flujo continuo a través de la Chimenea Bypass, para evitar condensacién de
humedad y corrosién en el equipo. Con ello, las supuestas “emisiones” identificadas en la
Chimenea Bypass han sido consecuencia de aquello y no producto de una operacion
propiamente tal. Ademas, las emisiones generadas en los episodios en los cuales existe flujo son

despreciables matematicamente.

Como se demostré en su momento durante el procedimiento administrativo sancionador,
ENAP ha realizado estudios adicionales que han permitido concluir que las emisiones
provenientes del Cracking Catalitico descargadas por la Chimenea Bypass son absolutamente
marginales respecto a las emisiones globales de dicha Unidad, por lo que no han generado

efectos adversos en el cumplimiento de los objetivos y metas del PPDA CQP.
Cargo N° 2:

De acuerdo con lo regulado por el propio PPDA CQP la unidad Heat Recovery Steam
Generator (“HRSG”) no corresponde a una caldera en los términos del articulo 3° del mismo
PPDA, ya que no es una instalacién generadora de calor mediante un proceso de combustion,

por lo que no le es aplicable la obligacién del articulo 7° del PPDA CQP de implementar CEMS.

Adicionalmente, el proceso de implementacion del CEMS obedece a una obligacion asumida en
el marco de la evaluacién ambiental de la Planta Cogeneradora. Durante el periodo de
funcionamiento normal de la HRSG sélo se mantienen dos quemadores encendidos a minima
potencia como pilotos, y tan sélo durante la operacién excepcional, estimada en 4 dias al afio,

se llegarfan a usar los once quemadores como tales, por lo que, siendo un funcionamiento menor
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al 30% de horas al afo, no le es aplicable el limite de emisiones de la Tabla 4 del articulo 4 del

PPDA CQP.
Cargo N°3:

La SMA realiza una imputacién en base a una obligacion no exigible a ERSA, ya que, a diferencia
de lo establecido en otras disposiciones del propio PPDA CQP, o bien, en otros cuerpos
regulatorios de referencia, el articulo 17 no establece un plazo para alcanzar la validacién de los

CEMS.

Por ese motivo, y considerando ademas que ENAP ha desplegado una conducta diligente, tanto
en la implementacién como en el proceso de validaciéon de los CEMS, no es posible atribuirle

una vulneracion a las obligaciones del PPDA CQP.

Cabe agregar que el CEMS de Material Particulado de la Unidad FCCU fue validado inicialmente
en agosto de 2021, siendo autorizado mediante la Res. Ex. SMA N°1993/2021.

Cargo N°7:

La superacion de carga durante el periodo de mala ventilacién fue de 5 horas y no de 20 horas,
por lo que los cargos incurren en una relevante imprecision. Lo anterior implica que la
superacion de carga durante las 5 horas fue de un 1,32% por sobre el valor limite (242,1 m3 /h)
y que el volumen total de exceso de carga fue de 13,8 m3 de un total de 389.282 m3 procesados
entre el 15 de junio y el 31 de diciembre de 2019. Enseguida, al considerar que en este periodo
el Plan Operacional se aplicé durante 1.803 horas, ello corresponde a un 0,0035% del volumen

procesado y a un 0,28% del total de horas en que se aplic6 el Plan Operacional.

De lo anterior se sigue que en la imputacion de la SMA se incurre en una vulneracion al principio
de razonabilidad y proporcionalidad, ya que ENAP ha dado amplio y cabal cumplimiento a la
medida del Plan Operacional, por lo que no corresponde formular cargos por una situacioén

puntual y absolutamente excepcional.
Cargo N°8:

La estimaciéon de emisiones de SO, para el afio 2019 se realiz6 conforme a la metodologia

aplicable ala fecha, bajo la cual se cumpli6 el limite de emisiones. No obstante, la SMA considera

10
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superado el limite de emisiones sobre la base de la aplicaciéon retroactiva de la metodologia
aprobada en enero de 2021 a través de la Res. Ex. N°75, del 15 de enero de 2021, lo que es del

todo improcedente y antijuridico.
C. Resolucioén sancionatoria

Con fecha 5 de septiembre de 2023 fue emitida la Resolucién Exenta N°1553, mediante la cual
se resolvio el procedimiento administrativo sancionatorio ROL F-085-2021, siendo notificada a

ERSA al dia siguiente por medio de correo electronico.

En dicho acto administrativo la SMA absolvié a mi representada de los cargos N°4, 5y 6, y
recalificé la infraccion N° 7 como leve. No obstante, se mantuvieron los cargos N° 1, 2, 3,y 7
8, como también la calificacién de gravedad del cargo N° 1 y 8, imponiendo una multa total

final de 269,8 UTA, de conformidad a la siguiente tabla contenida en la antedicha resolucion:

11
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Componente afectacién
o B} Factores | Factores imiento | M2
Cargo conémico ad Cumpiaiento | wTa)
(UTA) Incremento | disminucién Factor PDC
valor valor tamaiio
(rango UTA) m(ixlmo) n:&dmo) econémico
Cargo N°1: No considerar Letra e) .
la chimenez bypass del Letra i) Conducta letrai)
proceso  cde  cracking IVSIPA anterior Cooperacién
catalitico como fuente del negativa eficaz
establecimiento en la 0,00 No aplica 56,0
propuesta metodolégica Letra d)
de cuantificacion  de Intencionalidad
emisiones. -
1-200 100% 50% 100,00%
Cargo N'2: No tener Letra e) Letra )
validado el sistema de Letra i) Conducta B e D
monitoreo  continuc  de IVSIPA anterior eﬂc::ﬁ
emisiones (CEMS) para el negativa
parametro material 0,00 Letra i) No aplica 89
particulade (MP) en la Medidas
caldera de la planta correctivas
O, 1-200 100% 50% 100,00%
CI@ N°3: .No tener Letra e) o
vahd.ado el s:st.ema de Letra i) Conducta - -
mm{toreo continuo de IVSIPA anterior efm o
emisiones (CEMS) para el negativa Icaz
parémetro material 1 - No aplica 9,9
particulado (MP) en la Letra i)
Unidad de  Cracking Medidas
Catalitico. correctivas
1-200 100% 50% 100,00%
Cargo N*7: Haber excedido Letra e)
el limite de carga de la Letra i) Conducts tﬂu i)a -
Unidad de IVSIPA anterior e
Hidrotratamiento de Diesel negativa ehcaz
(HDT) a nivel horario de
239 m3/h; los dias 6 de Letra d)
agosto y 27 de diciembre 0 Intencionalidad No aplica 24,0
de 2019, habiendo
operadoe con esta
condicién de carga por un
total de 20 horas bajo 1-200 100% 50% 100,00%
condiciones de mala
ventilacién.
Cargo N'8: Haber E Letra i)
superado el limite de 0 L:;:X t":’ € Cooperacién Noaplica |171,0
emisién de SO2 fijado en ' e eficaz
1.145 ton/afio para el afio anterior
2018. negativa
1-200 100% 50% 100,00%

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A. ‘ N

Tal como se anunci6 en los parrafos previos, en esta presentacion no se discutira respecto a la
absolucion que se contiene en la resolucién impugnada de los supuestos ilicitos administrativos
N°4, 5y 6 de la FDC, por lo que se procede a revisar las razones que condujeron a la SMA a

rechazar los argumentos formulados por ERSA en su escrito de descargos, asi como el
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fundamento de la calificacion de los cargos que pervivieron (N°1, 2, 3, 7y 8) y la sancion aplicada

en definitiva.
Pues bien, en términos generales, lo anterior se sintetiza de la siguiente forma:
Cargo N°1:

Si bien la fuente de emision es la Unidad de Cracking Catalitico, éste tiene dos chimeneas que
descargan emisiones. La Chimenea Bypass, segun la SMA, funciona como un mecanismo de
descarga de gases de combustion, por lo que debe ser considerada como un punto en donde
deben ocurrir mediciones de los gases o al menos estimaciéon de las emisiones, razén que

confirma que sf corresponderia a una fuente de emision.

Esta chimenea tiene dimensiones similares a la principal, lo que no fue informado ni oportuna

ni adecuadamente.

A su vez, el 26 de julio de 2021 ENAP remiti6 a la SMA la metodologia de estimacion de

emisiones incluyendo en dicha propuesta a la Chimenea Bypass.

A partir de este incumplimiento, la SMA sostiene que se habria producido una subestimacion
del total de las emisiones, debido a la no consideraciéon de esta chimenea como fuente emisora,

por lo que el titular no se ajusté a lo establecido en el articulo 18 del PPDA CQP.

El incumplimiento para este caso impide valorar de forma fehaciente el aporte real que esta
teniendo el establecimiento en cuanto a emisiones liberadas, lo que se traduce en que no se
podria fiscalizar debidamente las medidas regulatorias asociadas, razén por lo cual se afecta
negativamente el cumplimiento de las metas, medidas y objetivos del PPDA CQP. Por esta

razoén la infraccién se mantendra como grave.

Respecto al beneficio econémico, se desestima su configuracion, dado que la infraccién no
involucra ninguna accién u omision que implique haber evitado o retrasado algin costo, puesto
que, para haber dado cumplimiento a la obligacién debfa realizar una estimacion a partir de datos

que la empresa ya dispone.

La importancia de la vulneracién al sistema juridico se califica de nivel medio, ya que la

infracciéon incide en la cuantificaciéon de las emisiones de ENAP, lo que podria impactar
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directamente en la comprobacién de reduccion de emisiones y de esa forma el éxito del PPDA

CQP.

Como factor de incremento de la sancién se tuvo en consideracion tanto la intencionalidad
(ERSA tiene conocimiento acabado de las chimeneas del Cracking Catalitico, por lo cual es
evidente que estaba en conocimiento de que la chimenea by-pass debié ser considerada en la
metodologia de cuantificaciéon de emisiones) como la conducta negativa anterior, ya que se
tiene a la vista la Resolucion Exenta N°177, de 2 de noviembre de 2011, de la Comision Regional
del Medio Ambiente de la Regién de Valparaiso, que resuelve el proceso de sancion seguido en
contra de ERSA por incumplimiento de la RCA N°159/2003, que calific6 ambientalmente el
proyecto “Complejo industrial para aumentar la capacidad de la Refinerfa de Concén para

producir Diesel y Gasolina”.

Por su parte se tiene como factor de disminucién la cooperacion eficaz en el procedimiento,
debido a que la empresa dio cumplimiento a la solicitud de informacién realizada mediante

Resolucion Exenta N°3/ Rol F-085-2021, entregando la totalidad de la informacion solicitada.

También se indicé que las medidas adoptadas por la empresa no se hacen cargo del hecho
infraccional, sino que son medidas operativas que regulan el flujo de los gases a la chimenea y-

pass. No se considera la circunstancia como factor de disminucion.
Todo lo anterior condujo a la SMA a imponer una multa de 56 UTA por este cargo.
Cargo N°2:

A juicio de la SMA, el analisis de ENAP no desvirtaa el hecho evidente de que la unidad HSRG
efectivamente puede quemar combustible, calentar agua y generar gases, lo que es independiente
de si antes de eso se genera electricidad producto de esos mismos gases. En otros términos,

sostiene que no hay generaciéon de vapor si no se combustiona gas.

ENAP debi6 acreditar ante la SMA la condiciéon supuesta de que la operacion del HSRG no
supera el 30% indicado en el articulo 4 del PPDA, lo cual no ocurri6é. Adicionalmente, la
empresa reconoci6 a la caldera como fuente de emisiéon en la metodologfa de estimacion de

emisiones.
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Sin embargo, se acoge lo relativo a que la cogeneradora corresponderia a una caldera nueva de
acuerdo a la definicién del PPDA CQP, toda vez que su registro ante la SEREMI de Salud de
la Region de Valparafso fue realizada con fecha 7 de mayo de 2020. Es decir, es una caldera que
debfa cumplir con la implementaciéon del CEMS desde el inicio de su operacién, esto es, del 2

de octubre de 2020.

Este cargo se considera como leve, puesto que no se constataron efectos, riesgos u otra hipotesis
5 5
que permitieran encuadrarlo en alguno de los casos establecidos en los numerales 1° y 2° del

articulo 36 de la Ley N°20.417.

No se configura beneficio econémico, puesto que los costos incurridos en el escenario de
incumplimiento superan muy significativamente los costos en que debi6 incurrir ERSA en un

escenario de hipotético cumplimiento.

La importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental se califica como
bajo, dado que el incumplimiento se tradujo en que ENAP debiese realizar muestreos
isocinéticos puntuales y mediciones de gases, ambos mecanismos que no permiten acceder a la

data de forma continua.
Asimismo, no aplica la circunstancia relativa a la intencionalidad.

Se considera la conducta negativa anterior, ya que se tiene a la vista la Resolucién Exenta
N°177, de 2 de noviembre de 2011, de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region

de Valparaiso, antes indicada.

Se tiene como factor de disminucién la cooperacion eficaz en el procedimiento, debido a que
la empresa dio cumplimiento a la solicitud de informacion realizada mediante Resolucion Exenta

N°3/ Rol F-085-2021, entregando la totalidad de la informacion solicitada.

Respecto a las medidas correctivas se afirma que el servicio de validacion fue realizado el mes
de enero del 2022, ya en su version final y luego de haber superado los problemas técnicos
asociados al mismo. En ese sentido se tiene que ENAP ha validado el sistema de monitoreo
continuo de emisiones (CEMS) para el parametro material particulado en la caldera de la planta

cogeneradora razon por la cual se tiene que dicha accion es idonea y eficaz.
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A partir de lo indicado, se impuso a ENAP por este concepto una multa final de 8,9 UTA.

Cargo N°3:

Para el caso de la Unidad de Cracking Catalitico el plazo para la implementacion y validacion de
este sistema correspondi6 al 30 de marzo de 2020, de acuerdo a lo indicado en la tabla 11 del
articulo 17 del PPDA CQP. La validacién del CEMS debe entenderse incorporada en el plazo
fijado en dicha disposicion, por lo que razonar en sentido contrario significaria considerar que

no existe plazo para hacer exigible la obligacion.

Este cargo se considera como leve, puesto que no se constataron efectos, riesgos u otra hipotesis
5 5
que permitieran encuadrarlo en alguno de los casos establecidos en los numerales 1° y 2° del

articulo 36 de la Ley N°20.417.
Respecto al beneficio econémico, éste se estima en 1 UTA.

La importancia de la vulneracion al sistema juridico de protecciéon ambiental es considerada baja,
dado que el incumplimiento se tradujo en que ENAP debiese realizar muestreos isocinéticos
puntuales y mediciones de gases, ambos mecanismos que no permiten acceder a la data de forma

continua.
A su vez, no aplica la circunstancia de intencionalidad en la configuracién de la infraccion.

Se considera la conducta negativa anterior, ya que se tiene a la vista la Resolucién Exenta
N°177, de 2 de noviembre de 2011, de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region

de Valparaiso, antes indicada.

Se tiene como factor de disminucién la cooperacion eficaz en el procedimiento, debido a que
la empresa dio cumplimiento a la solicitud de informacion realizada mediante Resolucion Exenta

N°3/ Rol F-085-2021, entregando la totalidad de la informacién solicitada.

La medida correctiva ejecutada, consistente en la validacion del CEMS para material
particulado en la Unidad de Cracking Catalitico, es idonea y eficaz para corregir el hecho
constitutivo de infraccién y eliminar o reducir sus efectos, o para evitar que se generen NUEVos

efectos, atendido que es precisamente la obligacion exigida en el PPDA CQP.
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Por todo lo expuesto, se impone a ENAP en razén de esta infracciéon una multa de 9,9 UTA.

Cargo N°7:

El error en la cantidad de horas que la SMA imput6 como superacion de carga no constituye un
vicio esencial, toda vez que de todas formas hubo una excedencia al limite de carga definido
normativamente, por lo que existe una configuracioén parcial de la infraccién. En otras palabras,
este cargo ha quedado configurado por las 5 horas en las que la carga de HDT super6 la carga

limite horaria de 239 m®/h, con condicién adversa.

Se recalifica como leve, toda vez que con su incumplimiento no se afecta negativamente el
cumplimiento de las metas, medidas y objetivos del PPDA CQP, ya que la superacion de la carga
durante el periodo de mala ventilacién fue de 5 horas y, ademas, ha quedado evidenciado que la
medida ha sido amplia y efectivamente cumplida en la mayorfa de las horas bajo condicién de

mala ventilacidon.

Sobre el beneficio econémico, se razona que el escenario de cumplimiento implica una accién
de caracter preventiva de reduccion de emisiones de SO, mediante la disminucién efectiva del
sistema HDT, lo cual no incluye la incorporacion, instalacion ni activacion de algun sistema de
mitigacién de SO,. Considerando que la magnitud de carga del sistema de HDT fue de 1,2% y
por periodos de tiempo acotados, no es posible asociar a la excedencia sefalada a alguna accién

u omisién susceptible de haber generado un beneficio econémico, por lo que se desestima.

La circunstancia relativa a la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion
ambiental se considera como baja, debido a que para el caso concreto la superaciéon de carga
durante las 5 horas fue de un 1,32% por sobre el valor limite (242 m’/h) y el volumen total del

exceso de carga fue de 13,8 m’.

Respecto a la intencionalidad, se indica que ENAP tuvo a su disposicion la informacién que
daba cuenta del incumplimiento atendido que con sus propios sistemas de PI System, se
monitoreaba la carga de la HDT en los periodos de mala ventilacién, lo que le permitié tener

informacién de forma directa e instantanea.
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Se considera la conducta negativa anterior, ya que se tiene a la vista la Resolucién Exenta
N°177, de 2 de noviembre de 2011, de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region

de Valparaiso, antes indicada.

Se tiene como factor de disminucién la cooperacion eficaz en el procedimiento, debido a que
la empresa dio cumplimiento a la solicitud de informacion realizada mediante Resolucion Exenta

N°3/ Rol F-085-2021, entregando la totalidad de la informacién solicitada.

Finalmente, la autoridad estima que ENAP no adopté medidas correctivas respecto a este cargo.
Por lo expuesto es que la SMA impone una multa de 24 UTA por este incumplimiento.
Cargo N°8:

Si bien ERSA cumplié con la obligacion de presentar la metodologfa de cuantificacién de
emisiones en el plazo dispuesto en los articulos 16 y 18 del PPDA CQP, el 30 de septiembre de
2019, mediante Resolucién N°1.982 de la SMA, de fecha 31 de diciembre de 2019, fue requerida

mayor informacion.

A su vez, a juicio de la SMA, resultaba necesario interpretar el articulo 17 del PPDA CQP, para
establecer claramente los parametros que deben medirse de manera continua para el Cracking
Catalitico y las Unidades Recuperadoras de Azufre. Para estos efectos, la SMA dirigi6 al
Ministerio del Medio Ambiente (en adelante, “MMA”) el oficio ORD N°2869, de fecha 20 de
octubre de 2020. Este acto de comunicacion fue respondido por el MMA el 28 de diciembre de
2020, por medio del oficio ORD N°205288.

Dado que en el articulo 15 y la Tabla 10 del PPDA CQP se dispone que la publicacién de éste
sera el hito para determinar la cantidad maxima de emisiones permitidas, lo cual dependeria
segun la SMA, a su vez, de la cuantificacion validada por esta, “resultaria del todo inapropiado y
contraproducente, utilizar metodologias de cuantificacion anteriores, en tanto el Decreto se debe aplicar de forma
armonica e integral’. Por lo tanto, sostiene el organismo fiscalizador que aplicar la metodologia
aprobada por la Res. Ex. N°75, del 15 de enero de 2021, para el afio 2019 no serfa mas que
cumplir con el PPDA CQP y sus objetivos.
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De esa forma, segin la SMA la Res. Ex N°75 no pretende ni corresponde a un acto con efecto
retroactivo, a pesar de que asf lo diga explicitamente, sino que corresponde a la validacién de la
metodologia de fiscalizacion establecida por mandato expreso en el PPDA CQP. A mayor
abundamiento, sostiene que mientras la SMA no se pronunciase sobre la metodologia que se
debe utilizar, a la empresa le correspondfa asumir el escenario mas desfavorable de condiciones

de operacion.

El Titular declard, al aplicar la metodologia aprobada por la Res. Ex. N°75, un total de 1681,9
toneladas de SO2 entre el 30 de marzo y el 31 de diciembre de 2019. Ahora bien, la excedencia
imputada en la formulaciéon de cargos corresponde a 189,9 toneladas de SO2 toda vez que la
emision declarada fue contrastada con el limite de emision general establecido en el articulo 15
del PPDA CQP, es decir, con 1492 toneladas de SOZ2. Sin embargo, al complementarse dicho
articulo 15 con el 2 transitorio del mismo Plan, resulta que la excedencia asciende a 549,9
toneladas de SO2, al cotejar la emision declarada con el limite concreto de 1132 toneladas de
SO2, para el mismo periodo. Sin embargo, indica la SMA que para determinar la sancién

aplicable sélo sera ponderada la excedencia de 189,9 ton/afio.

Cualquier aporte por sobre el limite permitido aumenta exponencialmente los efectos
ambientales y sanitarios que se pretende prevenir. Asi, el hecho de superar un limite de emisioén
de un agente precursor de MP, en una zona declarada saturada por este tltimo contaminante,
afecta negativamente el cumplimiento de las metas, medidas y objetivos de un Plan. Por esta

razoén, la infraccion se mantendra como grave.

Sobre el beneficio econémico, la SMA admite que la excedencia no puede asociarse
directamente a un incremento en la produccién y los ingresos de la empresa, por lo que se

desestima la obtencién de aquél.

La importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental es calificada como
media, dado que el incumplimiento de los limites de emisién implica que se liberen mas
emisiones al medio ambiente, lo que contribuye al aumento de riesgo de ocurrencia de casos de

mortalidad u otros efectos sobre la salud.

Para este cargo no aplica considerar la intencionalidad en la comisién del supuesto ilicito

administrativo.
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Se considera la conducta negativa anterior, ya que se tiene a la vista la Resolucién Exenta
N°177, de 2 de noviembre de 2011, de la Comisién de Evaluaciéon Ambiental de la Region de

Valparaiso, antes indicada.

Se tiene como factor de disminucién la cooperacion eficaz en el procedimiento, debido a que
la empresa dio cumplimiento a la solicitud de informacion realizada mediante Resolucion Exenta

N°3/ Rol F-085-2021, entregando la totalidad de la informacién solicitada.

Por su parte, respecto a las medidas correctivas, la SMA constata que no se adjunté el Protocolo
interno respecto a la mediciéon de emisiones de SO», ni antecedentes que permitan evaluar la

idoneidad, eficacia y oportunidad de la medida sefalada, o su implementacion efectiva.
En base a lo recién detallado es que se impuso una sancioén de 171 UTA.

Cabe hacer presente a S.S. Ilustre que, tal como reconoce la SMA en el considerando 267° de la

Resolucién impugnada, para ninguno de los cargos formulados existen antecedentes que
permitan confirmar que se haya generado dafio o consecuencias negativas directas

producto de las infracciones ni tampoco se constaté un riesgo o peligro respecto a algun

receptor de interés.

Asimismo, y como explica la propia autoridad de fiscalizacién ambiental en los considerandos

277° a 280° de la Resolucién sancionatoria, en este caso particular no se ha podido

configurar un dafio o riesgo con ocasién de las infracciones configuradas por lo que el

namero de personas potencialmente afectadas no sera considerado como un factor para

determinar el componente de afectacion.

Asi las cosas, y como ya se menciond, la totalidad de estas circunstancias sirvieron de
ponderacion a la SMA para determinar una sancion final correspondiente a multa de un total de

269,8 UTA.
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III. ARGUMENTOS PARA ABSOLVER A ERSA DE LOS CARGOS
FORMULADOS POR LA SMA

Preambulo: La SMA reconoce en su resolucion sancionatoria una mejora en los indices

de calidad ambiental del aire

S.S. Tlustre, antes del analisis pormenorizado de la resolucion sancionatoria de la SMA, debe
atenderse al reconocimiento que esta misma autoridad efectua con relacién al estado de la

calidad del aire en Concén, Quintero y Puchuncavi.

En su considerando 276°, y a partir de la informacién presentada por ERSA en su escrito de

descargos, la SMA concluye que ninguno de los cargos que imputa a mi representada

pudieron generar un riesgo al medio ambiente o a la salud de las personas, puesto que se

ha evidenciado una mejora objetiva en la calidad del aire de la zona regida por el PPDA CQP.
En efecto, la autoridad fiscalizadora afirma que: “es zmportante tener en consideracion los indices de la
calidad ambiental del aire del aiio 2019, en relacion a los arios 2018 y 2020, como se muestra en la siguiente
tmagen, en donde se evidencia la cantidad de episodios horarios de calidad ambiental en SO2, para distintos asios,

Dpudtieron advertir que la veduccion de éstos para el aiio 2019 es bastante notoria respecto del ario

2018, y que no afectd la ocurrencia de menos episodios en el aiio 2020

Evolucion Calidad del Aire
Concon - Quintero - Puchuncavi

S02: Episodios Horarios en CQP

Datos oficiales de la SMA*
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Fuente: https://airecqp.mma.gob.cl/, grafico generado con datos oficiales de la SMA
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Este contexto es ineludible, toda vez que debe servir de marco para apreciar la argumentacion
que la SMA efectia para el despliegue de sus potestades sancionatorias, precisamente en los
casos en que se cuestiona el abuso en la interpretaciéon que hace la SMA de ciertas disposiciones

del PPDA CQP.

Dicho de otro modo, no se justifica una lectura contraria al administrado de las disposiciones
del PPDA CQP, como ha ocurrido en varios de los cargos que se formularon a ENAP, si,
precisamente, ha existido una mejora en las condiciones que motivaron la dictacién del propio
PPDA, lo cual ha de tenerse a la vista al momento de evaluar si se justifica adecuadamente el

despliegue de las potestades sancionadoras de la SMA, como se argumentara a continuacion.
A. Cargo N°1

Como ha sido mencionado, el cargo imputado en la FDC a mi representada es “no considerar la
chimenea bypass del proceso de cracking catalitico como fuente del establecimiento en la propuesta metodoldgica de
cuantificacion de emisiones”, el cual se fundamenta en que durante una fiscalizacién efectuada por la
SMA se habria percibido que “esta chimenea bypass se encontraba emitiendo gases y el proceso de cracking

catalitico se encontraba operativo’.

A juicio de la SMA esto redundarfa en una infraccion al articulo 18 del PPDA CQP, toda vez
que ERSA tenfa la obligaciéon de presentar una propuesta metodologica de estimacion de
emisiones para todo su establecimiento, lo que no se cumplirfa al omitir dentro de la propuesta

presentada a la referida chimenea bypass.

Frente al argumento planteado por ERSA consistente en que dicha chimenea bypass no
corresponde a una chimenea normalmente operativa, sino que es parte de un circuito de
evacuacion de gases de la Unidad de Cracking Catalitico, la SMA respondié en su resolucion
sancionatoria que se debe considerar a la chimenea bypass como un mecanismo de descarga de
gases de combustion, razén por la que corresponde a un punto en donde deben verificarse

mediciones de los gases o estimacion de las emisiones.

A su vez, se indica que la chimenea en cuestion tendria dimensiones similares a la chimenea

principal, lo cual no fue informado ni oportuna, ni adecuadamente.
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En definitiva, lo antetior tuvo como consecuencia una subestimacién del total de las emisiones,
razo6n por la cual correspondia, a juicio de la SMA, perseverar en el cargo imputado, indicando
que la infraccién se mantuvo desde el 28 de abril de 2021 hasta el 26 de julio de la misma
anualidad, fecha en que ENAP present6 la metodologia indicada en el PPDA CQP, pero esta

vez incorporando la antedicha chimenea bypass.

Para clarificar la argumentacion por parte de ENAP, debemos transcribir lo prescrito en el

articulo 18 del PPDA CQP:

“Articulo 18. ENAP Refinerias Aconcagua deberd presentar a la Superintendencia del Medio
Awmbiente dentro de los 6 meses de publicado el presente decreto, una propuesta metodoligica de
estimacion de emisiones para todo su estableciniento, que deberd considerar lo dispuesto en los

articulos 16 y 17 del presente Plan.

La Superintendencia del Medio Ambiente dispondra de un plazo de 3 meses para pronunciarse
sobre dicha propuesta una veg recibida la misma o sus correcciones. Si hubiese observaciones por
parte de la Superintendencia, éstas deberan ser subsanadas en el plazo de 15 dias hibiles contados

desde su recepcion’.

Cabe hacer presente que en el articulo 17 se especifica que el parametro a medir en el Cracking

Catalitico corresponde al Caudal de Salida, asi como la Concentraciéon de SO2 y MP.

De la revision de la normativa aplicable en esta materia segun se indica en la FDC y la Resoluciéon
N°1553, de lo anterior se seguirfan las siguientes obligaciones para ENAP:
1. Presentacion de la propuesta metodolégica de cuantificaciéon de emisiones para su
proceso de evaluacion;
2. Esta presentacion se realizase dentro de 6 meses desde publicacion PPDA CQP;
3. Que dicha propuesta identificase todas sus fuentes existentes; y

4. Que la identificacion de las fuentes sea coherente con la propuesta metodologica.

Teniendo en cuenta lo anterior es que se procede a destacar los errores de hecho y de derecho

en que incurre la SMA al formular el cargo en analisis.

A.1. La Chimenea Bypass no corresponde a una fuente de emisiéon auténoma como

sugiere la SMA
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Tal como ha sido relevado en diversas oportunidades por ENAP, la chimenea &ypass no
corresponde a una chimenea de operacion, sino que es parte de un circuito de evacuacién de
gases de la Unidad de Cracking Catalitico (en adelante, “FCC”). En razén de lo anterior, esta
chimenea corresponde a un sistema de respaldo que se activa exclusivamente en casos de

emergencia, detencion y puesta en marcha de la unidad antes sefialada.

Como es sabido, la FCC dispone de una chimenea principal, por medio de la cual se evacuan
los gases de la unidad, y donde esta instalado el CEMS, asi como las conexiones para realizar las

mediciones isocinéticas correspondientes.

Pues bien, como se ha indicado, en caso de que el sistema de recuperacion de calor de la unidad
(B-755") quede fuera de servicio en los escenarios operacionales antes indicados, los gases se
desvian, mediante el accionamiento de la valvula SLLV752, al circuito alternativo, el cual termina

en la asi llamada chimenea de dypass, tal como se grafica en el siguiente diagrama:

Carga Gaz O ». Regeneracion
R — Reaccion Catalizador

Combustién Favsan

Fraccionamiento

Fuente: Elaboracién propia (2021)

1 En el proceso de la Unidad de Cracking Catalitico, durante su operacién normal se generan gases con una
temperatura cercana a los 700°C. Por consideraciones de eficiencia energética, el disefio de la unidad posee
un sistema de recuperacién de calor (B-755) que permite utilizar la energia residual que tienen los gases de
combustién para la produccion de vapor.
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De lo anterior se sigue que la utilizacién de la chimenea &ypass sélo ocurria cuando se

accionaba la valvula SI.V752, con el objeto de proteger el sistema de recuperacion de

calor B-755, asi como el circuito aguas abajo de ésta, los que se podrian ver afectados e

incluso dafiados por las altas temperaturas de los gases. Asimismo, durante la operacién normal,
para evitar gradientes de temperaturas por sobre el limite que pueda afectar a la integridad de
los componentes de la Chimenea bypass, existe una linea de 87, llamada también “linea de
calentamiento”, que permite derivar de manera continua una minima fraccién de los gases de

combustién hacia la Chimenea bypass.

De todo lo dicho sé6lo puede concluirse que la fuente de emisién que debe considerarse para el
cumplimiento de lo prescrito en el articulo 18 del PPDA CQP es- y sélo puede ser — la Unidad
de Cracking Catalitico.

Razonar de otro modo atenta con la propia definicién de fuente emisora que se entrega en el

articulo 3 del PPDA CQP, el cual reza de la siguiente forma:
“Articulo 3. Para efectos de lo dispuesto en el presente decreto, se entenderd por

Fuente emisora: Es toda actividad, proceso, operacion o dispositive movil o estacionario que

independiente de su campo de aplicacion, produzca o pueda producir emisiones”.

En otros términos, y a la luz de lo recién transcrito, sostener lo que postula la SMA en su FDC
implicaria caer en la afirmacién errénea de que las emisiones se producen en la chimenea bypass,
y no en la FCC. Ostensiblemente, la SMA en el considerando 62° de la resolucion sancionatoria
cae en la sefialada confusion, al indicar que la chimenea en cuestiéon serfa una fuente emisora, lo

que, a la vista de la definicién del PPDA CQP no se sostiene.

Noétese que este razonamiento contrario a la definicioén antes transcrita se sostiene por la SMA

en el considerando 51° de la resolucién impugnada, en el cual se indica:

“la_Chimenea By-pass funciona como mecanismo de descarga de gases de

combustion, por lo que debe ser considerada como un punto en donde deben ocurrir mediciones

de los gases o al menos de estimacion de emisiones, razon que confirma que si corrvesponde

a una fuente de emision” (el destacado es del documento original).
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Como se ve, la SMA aplica una definicioén de fuente emisora que confunde entre produccién de
gases (articulo 3° del PPDA CQP) y la descarga de los mismos, sin ofrecer un respaldo

argumentativo sélido para esta asimilacion, lo cual la vuelve plenamente antijuridica.

ENAP ha sido consistente en senalar que en la FCC, los gases generados por la combustion
controlada del coque en el Regenerador (flue gas), se envian de forma continua a un equipo
recuperador de calor (B755) y posteriormente se descargan a través de una chimenea a la
atmosfera, esto es la Chimenea Principal. Ademas, se ha insistido en que solamente para casos
puntuales, tales como operaciones de partidas, detenciones o emergencias, el flue gas se desvia
(mediante la valvula SLV752) a la Chimenea Bypass, dejando el equipo recuperador de calor B755

fuera de servicio.

Todo lo anterior conlleva a estimar que sélo la FCC debe ser estimada como fuente emisora
para los efectos juridicos del PPDA, y no una chimenea que es la via de descarga y opera

exclusivamente en situaciones excepcionales.

Adicionalmente, éste fue el entendimiento que, en un primer momento le otorgd la SMA a la

metodologia presentada por ERSA, segun se vera en el siguiente acapite.

A.2. Tanto en la Formulaciéon de Cargos como en la Resoluciéon Sancionatoria la

SMA ha ido en contra de sus propios actos

Como se ha dicho, en el articulo 18 del PPDA CQP se otorgaba a ENAP un plazo de seis meses
desde la publicacion del decreto de dicho instrumento de gestion ambiental para la presentacion
de la metodologia de estimacion de emisiones. ERSA dio cumplimiento a esta obligacién
presentando la metodologia el 30 de septiembre de 2019, de conformidad a la que se encontraba
validada por la autoridad. En dicha oportunidad se le indicé expresamente a la autoridad de

fiscalizacién ambiental lo siguiente:

‘87 bien el PPD.A no especifica la metodologia de cileunlo de emisiones para todas las fuentes de la
refineria, se especifica que las calderas con capacidad mayor a 20 MWt (articulo 7), los sistemas
de recuperacion de azufre y la planta de cracking catalitico (articnlo 17) deberdn contar con CEMS

para la cuantificacion de emisiones, concentraciones de contaminantes y flujos de gases en el ducto.
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Entonces este documento plantea una metodologia de calculo de enrisiones basada en CEMS para
las fuentes mencionadas en el parrafo anterior y otras metodologias de estimacion de emisiones para
las demas fuentes, basadas principalmente en documentos oficiales de la USEPA (¢f. factores de
emision ) balance de materia). Se plantea ademas una metodologia provisional
mientras no estén operativos los CEMS para las fuentes antes citadas.” (Lo

destacado es nuestro).

Como se detalla en el documento de la metodologfa de cuantificaciéon de emisiones, se identifico
todas las fuentes mencionadas en los parrafos descritos, sustentandose en una estimacién en
base al balance de masa o carga a la unidad. Esto supone que para aplicar coherentemente esta
metodologia se debia considerar la instalacion en su integridad, y no por chimenea en particular.
En ese contexto, s6lo corresponde considerar el Cracking Catalitico como una sola fuente, con

todas las instalaciones asociadas a ella.

Cabe resaltar que la propuesta siempre tuvo el caracter de provisional, mientras no estuvieran
operativos los CEMS para las fuentes identificadas, lo que, a partir de la lectura de lo transcrito,

se clarific6 desde un comienzo a la autoridad.

Pues bien, Mediante Resolucion Exenta N°1982, de 31 de diciembre de 2019, la SMA
requiri6 informacién complementaria respecto de la presentacion de 30 de septiembre de 2019,
antes indicada. Dentro de dichos requerimientos, en el punto c), de la letra F, del Primer
Resuelvo, solicit6 correcciones y complementaciones sobre las emisiones del Cracking Catalitico

sin cuestionar que la metodologia consider6 como parte integrante de su calculo la

carga o balance de masa. En otros términos, dentro de los plazos fijados por el PPDA CQP
la. SMA no cuestion6 el contenido de lo presentado por ENAP en la oportunidad

correspondiente, elaborando requerimientos sobre otras materias.

Es el mismo articulo 18 del PPDA CQP el que, en su inciso segundo establece un proceso
iterativo de correccion de la eventual propuesta metodologica de ENAP, en el cual colabora
tanto la empresa publica como la SMA, siendo esta dltima la que debe formular observaciones
y correcciones dentro del término establecido en dicha disposicién, lo cual no ocurrié para la

materia en comento.
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En funcién de lo antetior, a través de la Carta N°© 21, de 06 de febrero de 2020, se dio respuesta
a la Resolucién N°1982, indicada previamente, entregandose la informacién correspondiente a
la operacién normal de esa instalacion, las cuales fueron complementadas de acuerdo con lo

requerido por la SMA.

Asi las cosas, el 19 de agosto de 2020, mediante Carta N° 0328, ENAP presenté a la SMA la
propuesta técnica de conexién en linea de datos de emisiones calculadas de unidades
Recuperadoras de Azufre y Planta de Cracking Catalitico. En dicho documento en la figura N°

1 (pagina 15 del documento completo), se present6 el siguiente diagrama de calculo de emision

de SO2 del FCC:

Figura N° 8: Diagrama célculo emisién SO2 FCC
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Oeivio Gases S combantion

*Para ¢l caso de operacidn con chimenea Bypass, ver Anexo.
Fuente: Carta N° 0328/2020 de 19 de agosto de 2020, de ENAP
De forma posterior, se presenté a la SMA el Informe de catastro inicial entregado en

diciembre de 2020, preparado por la empresa Algoritmos, en el cual se informa expresamente

que “La chimenea de Cracking posee también un ducto de descarga de gases bypass, ¢/ cual es

utilizado durante partidas y detenciones de planta, cuando el balance de vapor lo requiere u otro tipo”.

Es decir, tanto en la FDC como en la resolucién sancionatoria, la SMA ha omitido el antecedente
de que fue informada de la existencia y modalidad de funcionamiento de la chimenea &ypass. En
efecto, en el considerando 60° de la resoluciéon impugnada, la SMA indica que tuvo

conocimiento de esta chimenea a partir de la actividad de inspeccién que se consigna en el IFA
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DFZ-2021-1487-V-PPDA, indicando tajantemente en el considerando 62° que “/a chimenea by-
pass, implementada en el aiio 2004, no fue identificada como fuente existente en el marco del proceso de evaluacion

de la metodologia de emisiones del PPD.A COP”.

En efecto, en la tabla N°1 del “Informe de catastro inicial segun Resoluciéon Exenta N°
1.743/2019. Sistema de Monitoreo Continuo de Emisiones. Unidad De Cracking Catalitico
(FCCU). ENAP Refineria Aconcagua”, se present6 ala SMA la informacién pertinente respecto
a las principales caracteristicas del sistema de descarga de gases para la FCC, lo cual se omite

por parte de la autoridad ambiental:

A continuacién, la Tabla N° 1, presenta las principales caracteristicas del sistema
de descarga de gases para FCCU.

Tabla N° 1
Caracteristicas Sistema

ftem

Tipo de fuente

Descripcion

Fija, proceso Cracking Catalitico

Coédigo de registro RETC PC000380-2
Marca uopP
Afio de Fabricacion 1959°

Ubicacién Georreferenciada
(WGS DATUMSB4)

6.353.984 N / 265.756 E

Capacidad

5000 [m? Gas oil/d]

Condiciones de Operacion

365 dias

Tipo de Combustible Principal

Coque de FCCU

Sisterna de evacuacion de gases

Principal

Tipo de tiraje en descarga de gases

Natural

Configuracion de chimenea

Principal / Bypass

Diametro interno de la Chimenea [m]

1,138 (principal)

Altura de Chimenea[m]

45,5 (principal)

Velocidad descarga gases [m/s]®

69,2

Temperatura [°C]?

326

Namero de chimeneas de evacuacion

2 (p-incipal y bypass)

® La unidad FCCU fue modificada el afio 2004.

Y En base a histérico de mediciones con Método de Referencia

Fuente: Informe de catastro inicial segin Resolucién Exenta N© 1.743/2019. Sistema de Monitoreo
Continuo de Emisiones. Unidad De Cracking Catalitico (FCCU). ENAP Refineria Aconcagua,
preparado por la empresa Algoritmos, para ENAP, en diciembre de 2020, p.3.

A partir de lo anterior, esto es, estando en conocimiento de las instalaciones que componen la

FCC, vy, por tanto, de la existencia de la Chimenea Bypass, la SMA aprobd la propuesta

29



»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

doscientos ochenta y tres 283

metodoldgica de cuantificacion de emisiones, mediante Resolucion Exenta N° 75, de 15 de

enero de 2021. Al respecto, el Resuelvo Segundo expresamente indica que no se

encuentran validados los sistemas de monitoreo continuo CEMS del Cracking

Catalitico.

En este contexto, la SMA realiz6 la actividad de inspeccién ambiental de 28 de abril de 2021
(expediente de fiscalizacion DFZ-2021-1487-V PPDA), a partir de la cual se arguye que recién
en ese momento se tomo conocimiento de que la FCC posefa 2 chimeneas. En efecto, se indica

lo siguiente:

“Se detectd en la actividad de fiscalizacion que el proceso de cracking catalitico presenta 2
chimeneas, una principal y una chimenea bypass, la cual no cuenta con un sistema de
cuantificacion de emisiones, por lo tanto, se desconocen las emisiones totales, efectivamente emitidas

a la atmosfera, por la fuente cracking catalitico. En este sentido, dicha chimenea

implementada el aiio 2004, no fue identificada por el titular como fuente existente

en marco del proceso de evaluacion de la metodologia de estimacion de emisiones

del PPDA CQP” (el destacado es nuestro).

Cabe hacer presente que en el acta de fiscalizacion se solicita lo siguiente:

“Explicar detalladamente la configuracion de las chimeneas de evacuacion del cracking catalitico,
enfocandose en la forma en que estas estan conectadas y descargan emisiones, considerando fechas
en que se encuentran operativas. Deberdn incluirse planos y diagramas de flujo. Adicionalmente,
se deberd indicar si existe algin método de cuantificacion de emisiones para esta chimenea

“Secundaria” del cracking catalitico”.

Es a proposito de este requerimiento que ENAP respondi6 lo siguiente en carta de 12 de mayo

de 2021:

“De acuerdo a lo constatado, y conforme se indicd en el Informe Previo de Validacion (IP1”) del
CEMS de la unidad Cracking Catalitico, denominado “Informe de catastro inicial segin
Resolucion Exenta N°1.743/2019 Sistemna de Monitoreo Continuo de Emisiones Unidad de
Cracking Catalitico (FCCU), ingresado a wvuestra  Superintendencia  mediante  carta
N°158/2020 de fecha 24 de diciembre de 2020, adjunta en Anexo 5, la nnidad de Cracking
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Catalitico cuenta con una chimenea bypass que es utilizada durante partidas, detenciones o
emergencias de planta, cuando el balance de vapor lo requiere u otro. En estos casos puntuales, el
Sflue gas se desvia (mediante la valvula SI.V'752) a la chimenea de bypass, dejando el equipo
recuperador de calor B755 fuera de servicio. El diseno de este sistema contempla una linea de
menor didmetro, que mantiene un fiujo continuo a través de la chimenea de bypass, para evitar la
condensacion de humedad y prevenir la corrosion en el equipo. Esta chimenea de bypass no cuenta
con plataformas ni puertos de monitoreo, por lo que ENAP Refineria Aconcagua
se encuentra preparando la documentacion necesaria para presentar a vuestra
Superintendencia los criterios que seran utiligados parva la contabilidad total de

las emisiones de la unidad” (.o destacado en nuestro).

Finalmente, en julio de 2021 se presenté el documento “Metodologia de Estimacién de
Emisiones Chimenea de Bypass de Cracking Catalitico”, con el objeto de dar respuesta a la
necesidad de la SMA de cuantificar las eventuales emisiones de la chimenea de respaldo. Es por
lo anterior que la SMA, en el considerando 63° de la resolucién impugnada concluye que “er
cutanto a la extension del incumplimiento, es posible sostener que esta (sic) se mantuvo desde el 28 de abril hasta
el 26 de julio de 2021, fecha en gue ENAP presento la metodologia incorporando esta chimenea by-pass”. Es
decir, la infracciéon sélo se habria configurado desde la realizacion de la inspecciéon ambiental
hasta la presentacion de la metodologia de calculo antes sefialada, pese a que en el requerimiento
de informacién del acta en ningin momento se insinué que la existencia de la chimenea bypass

podria invalidar lo aprobado en la Resolucién Exenta N°75.

El problema de lo anterior es que la SMA, al omitir que ENAP habia dado cuenta de la existencia
de la chimenea bypass de forma previa a la Resolucién Exenta N° 75, de 15 de enero de 2021,
que aprueba la propuesta metodolégica de cuantificacién de emisiones, desconoce la naturaleza
iterativa y de cooperacion del proceso que lleva a la validaciéon de la metodologia. En otras
palabras, es la propia SMA la que validé en un primer momento el que la cuantificacién no
incluyera a la chimenea bypass, pese a contar con informacion respecto a su existencia, y que,
una vez, constatada por medio de una inspecciéon ambiental requiere que la metodologia de

cuantificaciéon sea complementada.

Es decir, la SMA en lugar de conducir el procedimiento administrativo de validacién de la

metodologia de estimaciéon de emisiones mediante las correspondientes observaciones y
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requerimientos de orden técnico, después de haber emitido la resolucién aprobatoria, y pese a
contar oportunamente con los antecedentes pertinentes sobre la Chimenea Bypass, modificé su
criterio y por medio de la imputacién de una infraccion al PPDA, encauz6 una materia que era
propia del proceso de revision y analisis de la metodologia presentada por ERSA, lo que en rigor
se erige como una desviacion de poder, en tanto se viene aplicando una sancién en lugar de

haber abordado la materia en el marco previsto especialmente por el PPDA.

A.3. La metodologia presentada por ENAP para la cuantificaciéon de emisiones no

adolece de una subestimacion de las mismas

Como parte sustancial del cargo, la SMA imputa una eventual subestimacién de las emisiones al
no haber incluido la Chimenea Bypass en la primera propuesta metodologica presentada. En
efecto, en el considerando 62° de la resolucién impugnada se indica que “una parte indeterminada
de las emisiones que descarga la fuente no se encuentra contemplada en la Res. Ex. N°75/2021 (...), es decir,

se produjo una subestimacion del total de emisiones, debido a esta situacion”.

No obstante, y tal como fue presentado a la SMA, la metodologia aplicable mientras no
estuviesen disponibles los CEMS, y tal como fue aprobado por la SMA en la Resolucién Exenta
N° 75, de 15 de enero de 2021, se basa en la metodologia de Factores de Emision de la Agencia
de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (cuyas siglas en inglés son “EPA”), la que consiste
en utilizar la dltima medicién isocinética disponible para generar un factor de emisiéon con el

cual se puedan estimar las emisiones finales a partir de la carga a la unidad.

Segun el método presentado, las mediciones isocinéticas se realizan en la Chimenea Principal,
con la valvula que habilita la Chimenea Bypass (SLV752) cerrada, de manera que la totalidad del
flujo es evacuado por la Chimenea Principal, razén por la cual no puede subestimarse las
emisiones de la Unidad FCC, toda vez que la totalidad de las emisiones de esta fuente (en
conformidad al articulo 3° del PPDA CQP) fueron medidas y presentadas a la autoridad, no

influyendo para estos efectos la existencia de una chimenea dypass.

Insistimos en que este error se produce debido a que la SMA confunde a las chimeneas con las
fuentes de emision, lo cual es incorrecto si se atiende las definiciones del PPDA CQP, antes

citadas en este documento.
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A mayor abundamiento, los graficos contenidos en las siguientes Figuras muestran la condicion
de apertura de la valvula de bypass en cada una de las fechas de las mediciones isocinéticas,
dando cuenta de que ésta se encontraba cerrada durante las mediciones, razén por la que, se

insiste, es imposible haber subestimado las emisiones.

Ao 2019 Ao 2020
-
31 do marzo o IES 3* Trimestre | 4° Trimestre
diclembre | 5 ) (julio a (octubre a
e septiembre) | diciembre)
inicio medicién 25-09-19 10:30 | 10-03-20 11:38 | 08-09-20 10:30 | 13-11-20 09:40
término medicién | 25-09-19 15:45 | 10-03-20 15:32 | 08-09-20 14:32 | 13-11-20 13:17
kg MP/h 88 49 46 92.7
ton MP/d 2.11 117 1.10 2.23
Fuente: Elaboracion propia (2021).
Valvula de Bypass
Medicion Isocinética 25-09-2019
4_. — % ABERTURA  =Vihula Abierta
g 0
2

o586 1200
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Valvula de Bypass
Medicion Isocinética 10-03-2020
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Valvula de Bypass
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Valvula de Bypass
Medicion Isocinética 13-11-2020

Fuente: Elaboracion propia (2021).

Sobre el particular, cabe destacar que la SMA no cuestioné la efectividad de la medicién
isocinética realizada -con la valvula SLV752 cerrada- que sirvié de base para la estimacion de
emisiones conforme a esta metodologia. Ello es relevante, toda vez que implica que, con
independencia de que pueda existir mas de un punto de descarga en la fuente de emisién durante
la fase de operacién (aun cuando se trate de un valor marginal como en el caso de la Chimenea
Bypass), dado que durante la medicion isocinética el flujo de gases se control6 validamente en la
chimenea principal, los resultados de la estimacion de emisiones no se ven afectados, por lo que
no es efectivo que no haber considerado esta chimenea pueda haber implicado una

subestimacion de emisiones.

A.4. La SMA no respondi6 a la totalidad de argumentos presentados por ENAP,

por lo tanto, carece de la debida motivacion

En el articulo 41, inciso primero de la Ley N°19.880, que establece las bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracién del
Estado, se dispone que “/ resolucion que ponga fin al procedimiento decidird las cuestiones planteadas por
los interesados”. De esto se sigue que la autoridad debe hacerse cargo de la totalidad de argumentos

planteados por la parte interesada al momento de dictar el acto que ponga término al
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procedimiento administrativo sancionador, cuestion que no ocurrié en la especie, dado que en
los considerandos 47° a 63° de la resolucién sancionatoria omitié argumentos de ENAP que
sustentan la tesis de que no existié6 una subestimacion de las emisiones en la metodologia

presentada ante la SMA (y validada por ésta en la Res. Ex. N°75/2021).

En especifico, no se refirié a los argumentos relativos a que a) Lo detectado en la fiscalizacion
no corresponde al funcionamiento de la chimenea dypass; b) La inclusion expresa de la Chimenea
bypass procede cuando se usan CEMS; y c) la revision técnica de la factibilidad de la linea de 8”

y definicién de su bloqueo.

Mediante estos argumentos, en su escrito de descargos ENAP demostré que técnicamente no
existi6 una subestimacién de emisiones, asi como que no se evidenciaron efectos ambientales
adversos de ninguna indole. Sin embargo, al no hacer alusién a esta argumentacion, la SMA
pudo volver a sostener que habria existido una subestimacion, pese a que nunca determiné en

toda la resolucién sancionatoria la entidad de aquella.

Lo anterior permite concluir que la resoluciéon impugnada carece de una debida motivacion,
toda vez que ha tenido a la vista y desarrollado una version parcial de los argumentos esgrimidos
por ENAP en su escrito de descargos, lo cual le permitié a la SMA mantener su hipétesis de
que se estaba frente a una infraccién a lo dispuesto en el articulo 18 del PPDA CQP, y que esta

tendria un caracter grave.

Este deber de dar respuesta a cada uno de los argumentos formulados por el interesado, maxime
si se vinculan intimamente con lo discutido, ha sido recogido por la jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica, la cual ha estimado consistentemente que “/ resolucion final

del procedimiento debe decidir todas (sic) los planteanmientos que presenten los interesados™.

En funcién de lo anterior, este cargo no puede prosperar, debido a que se ha vulnerado el deber
de motivaciéon que se desprende de los articulos 11, inciso segundo y 41, inciso primero, de la
Ley N°19.880, generando un vicio que sélo puede subsanarse con la anulacién de la resolucion

impugnada.

2 Dictamen N°017975N19, del 3 de julio de 2019.
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A.5. En subsidio, el cargo debe ser recalificado como leve, dado que no se

configuran los presupuestos normativos

Como es sabido, en el Articulo 36 N°2, letra c) de la Ley N°20.417 el legislador ha dispuesto la
siguiente hipétesis para calificar como grave un eventual incumplimiento a lo normado en un

PPDA:

Son infracciones graves, los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes

Y que, alternativamente:

¢) Afecten negativamente el cumplimiento de las metas, medidas y objetivos de un Plan de

Prevencion y, o de Descontaminacion.

Al respecto, la SMA en su resoluciéon sancionatoria indica en el considerando 216° de la
resolucion sancionatoria que “este cargo tiene la singularidad que su incumplimiento incide en la
cuantificacion de las emisiones de ENAP”, agregando que el no incorporar la chimenea by-pass “en e/
conteo de emisiones general anual de una fuente podria incidir directamente en la comprobacion de reduccion

de emisiones y de esa forma en el éxito del PPDA COP”. (lo destacado es propio).

A partir de lo anterior, la autoridad concluye en el considerando 238° del mismo instrumento

que: “Dicha falta de informacion se traduce en que no _se podra fiscalizar debidamente las medidas

regulatorias asociadas a dichas emisiones, razon por la cual se afecta negativamente el cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos del PPDA COP, toda vez que el valor de concentracion del total de las emisiones de todo el

establecimiento de EINAP no se encontrarian debidamente calenladas” (1o destacado es propio).

Por esta razon, a juicio de la SMA, no corresponde variar la calificacion de “grave” de la supuesta

infraccién.

Sobre esta calificacién es del todo relevante destacar que la propia SMA ha indicado en el
considerando 63° de la resolucién impugnada que el supuesto incumplimiento sélo se verifico
por un perfodo menor a tres meses (28 de abril de 2021 a 26 de julio del mismo afio), tiempo
en el cual ENAP acogié el requerimiento de la SMA de presentar una metodologia que

incorporara la chimenea en cuestion.
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Esta rapida respuesta de ENAP se dio en el contexto de una actividad de fiscalizaciéon, como la
propia SMA destaca tanto en la FDC como en la resolucién sancionatoria, por lo cual resulta
implausible la afirmacién de que “no se podrd (verbo conjugado en futuro) fiscalizar debidamente”,
cuando, precisamente, la situaciéon fue subsanada en el menor tiempo posible, de forma
posterior a una actividad de inspeccién ambiental, lo que desmiente de forma automatica lo
expresado por la SMA, entidad que a la fecha ha seguido realizando sin problemas actividades
de inspeccion en la unidad fiscalizable, las que al momento en que se redacta este recurso llegan

a totalizar 65°.

Adicionalmente, la SMA funda su calificaciéon en la mera posibilidad de que la supuesta
subestimacion de emisiones (lo cual ya fue refutado en los acapites precedentes) “podria incidir
directamente en la comprobacion de reduccion de emisiones y de esa forma en el éxito del PPDA CQOP”. Es
decir, la calificaciéon de gravedad no se sustenta en la comprobaciéon empirica de que se haya
afectado negativamente el éxito del PPDA CQP, sino que en una probabilidad que no es

desarrollada en ningun momento.

Por lo demas, esa probabilidad tampoco es efectiva ni siquiera en términos tedricos, dado que
para la estimaciéon de emisiones de dicho periodo (que se realiza una vez concluido el afio
calendario) se corrigi6 la situaciéon observada por la SMA dentro del mismo afio 2021, por lo

que no pudo haberse subestimado las emisiones atmosféricas

S.S. Ilustre, el desarrollo de una adecuada justificaciéon de la calificaciéon de gravedad de una
infraccién no es un asunto baladi, maxime si se tiene presente que, en la actualidad, es un
elemento que esta a la base de la construcciéon de un tipo penal, como lo es el nuevo articulo
306 del Coédigo de la materia. Para el caso que nos ocupa, era necesario que la SMA fundara su
decisiéon de calificar la supuesta infraccién como grave en antecedentes o evidencias que

pudieran contrastarse a través de la experiencia, empero, eso no ocurtioé.

Lo anterior, a su vez, no se sostiene si en el propio cuerpo de la resolucion sancionatoria la SMA
constata que ha existido una mejorfa en las condiciones de calidad del aire de la zona en que rige
el PPDA CQP, lo que eleva bastante el estandar argumentativo para concluir que se ha afectado

negativamente los objetivos de dicho instrumento de gestién ambiental.

3 Seglin se puede apreciar en el siguiente enlace: https://snifa.sma.gob.cl/UnidadFiscalizable/Ficha/1641
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Por todo lo anterior, y en el inesperado escenario en que S.S. Ilustre estime que se ha
configurado una infraccion, es del caso concluir que ésta debe ser recalificada como leve, en

virtud de los argumentos que se han presentado en este capitulo.
B. Cargo N°2

B.1 El cargo adolece de un vicio esencial, puesto que la unidad Heat Recovery
Steam Generator no corresponde a una caldera, de acuerdo a la definiciéon del

PPDA CQP

La SMA imputa a ENAP la infraccién al contenido del articulo 7 del PPDA CQP, en lo relativo
a la unidad Heat Recovery Steam Generator (en adelante, “HRSG"), puesto que a juicio de la
autoridad, ésta corresponderia a una caldera. Para efectuar el analisis del cargo y de lo resuelto

en el acto de término, debemos tener a la vista lo dispuesto en la referida norma:

Para acreditar el cumplimiento de los limites maximos de emisiones de MP, NOx y S02
establecidos en el articulo 4, las calderas de potencia térmica mayor o ignal a 20 MW?, deberdn
implementar un sistema de monitoreo continuno desde su entrada en operacion. Dicho sistema,
deberd validarse de acuerdo al protocolo técnico establecido en la Resolucion Exenta 627/2016
de la Superintendencia del Medio Ambiente, o en la que lo reemplace. Tratindose de calderas
excistentes, el plazo para la implementacion y validacion de este sistema serd de 12 meses contado

desde la publicacion del presente decreto”.

Tal como se indicé en el escrito de descargos de ENAP, esta norma debe relacionarse con lo
regulado por el articulo 3° del mismo instrumento, en el que se entrega la siguiente definicién
de caldera: “Unidad generadora de calor a partir de un proceso de combustion, principalmente
diseiiada para la obtencion de agua caliente, calentar un fluido térmico y/o para generar vapor de agna”.

(Destacado agregado).

De lo anterior se desprende necesariamente que para considerar a una instalacién como caldera,
en los términos del PPDA CQP, aquélla debe corresponder a una unidad generadora de calor,

el cual se debe obtener a través de un proceso de combustion.

Como se detallé extensamente en el escrito de descargos, en la unidad HRSG, en términos

generales, la Cogeneradora posee un funcionamiento mediante el cual el gas natural se
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combustiona en la turbina para la generaciéon de electricidad. Luego, los gases calientes
resultantes de ese proceso permiten la generacién de vapor. No obstante, la SMA ha sostenido
en el considerando 72° de la resolucién impugnada que es “ndiferente para efectos del PPD A COP
§i dichos gases se usan para generar energia o para intercambiar calor”, omitiendo el antecedente del lugar

en que se genera la combustiéon en la Cogeneradora y, derechamente, ignorando el texto del

PPDA CQP.

Adicionalmente, el juicio de la SMA, anteriormente transcrito, no es sostenible si se efectua una
nueva lectura de la definicién de caldera del articulo 3° del instrumento de gestion ambiental en
analisis, toda vez que en dicha disposicién se explicita como requisito de la definicion de caldera
que ésta sea diseflada para la obtencién de agua caliente, calentar un fluido térmico y/o para
generar vapor de agua. De esto se concluye forzosamente que la SMA ha efectuado en la especie
una interpretaciéon contra norma, toda vez que desatiende el tenor literal para ampliar su sentido
y alcance, incluyendo asi a la unidad HRSG dentro de la definicién de caldera, sin ofrecer razones
que permitan efectuar esta operacion de manera objetiva, mas alla de una opinién que se recoge

en el considerando antes citado.

Como se ha insistido, el vapor no es consecuencia de un proceso de combustién, que esta
previsto sélo para la generacion de electricidad en la turbina, sino que esto se produce por la

recuperacion de calor de los gases resultantes.

A mayor abundamiento, en el capitulo 5.2.2.2. de la descripcion de proyecto de la Cogeneradora,

que fue aprobado por la RCA N° 6/2019, se sefialaba que:

“En condiciones normales, la cimara de combustion de la turbina producira la combustion del gas
natural, el gas en contacto con el aire generard una reaccion exotérmica y una expansion, gue hard
girar el rotor de la turbina de combustion. Posteriormente los gases de escape de la turbina serdan

utilizados en la caldera HRSG para la produccion de vapor.

En casos excepeionales (atribuible una frecuencia estimada de 4 dias al ano), la turbina puede
presentar fallas menores de funcionamiento que impliquen detener su - operacion, y como

consecuencia, los gases de escape de la turbina no podran ser utilizados por la caldera HRSG.
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Por lo tanto, el presente Proyecto incluye la inyeccion de aire mediante el uso de ventiladores en los
quemadores suplementarios existentes en la caldera HRSG, para que en caso de eventuales fallas

de la unidad generadora, sea factible dar continuidad a la generacion de vapor y asi mantener el

flujo hacia ERA”.

En consecuencia, cabe concluir necesariamente que la HRSG no puede subsumirse bajo la
hipétesis de los articulos 4° y 7° del PPDA CQP como pretende la SMA, toda vez que, de

acuerdo con lo dispuesto por el articulo 3° del PPDA CQP no es una caldera para los fines

de dicho instrumento, ya que, en condicién normal, no presenta generaciéon de calor a partir

de un proceso de combustion.

En este caso, y dado que no se cumple con la definicién que hace operativo el reproche
antijuridico, es evidente que se esta ante una ostensible vulneracion del principio de tipicidad,
cuyo fundamento se remonta al articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, y
que rige la potestad sancionadora de la Administracion del Estado, derivada de una

interpretacion analdgica por parte de la SMA de un precepto del PPDA CQP.

Este tipo de analisis por analogfa en materia penal y de derecho administrativo sancionador se
encuentra vedado, lo cual ha sido relevado por la doctrina especializada: “gue la ley sea estricta,
hace alusion a la prohibicion expresa de analogia. No se le permite al juez recurrir a ninguna clase de
normas que no esté contenida en la ley. No puede a través de un razonamiento analogico crear un
tipo para una conducta atipica a partir de otra tipica que se le parece” (destacado propio).
Sobre la aplicaciéon del principio de tipicidad en el Derecho Administrativo Sancionador, la
judicatura ambiental ha razonado que “E/ principio de tipicidad en el Derecho Administrativo
Sancionador resulta esencial para garvantizar la certeza y seguridad juridica, exigiendo la
descripcion precisa de la conducta especifica que podra ser sancionada, no siendo admisibles
formulas abiertas, genéricas o indeterminadas. En este sentido, la determinacion de la conducta gue se estima
infraccional en la formulacion de cargos de la SNLA resulta esencial para el desarrollo adecnado del procedimiento
sancionatorio, otorgando certeza y permitiendo el ejercicio del derecho de defensa del administrado, materializando

el principio de tipicidad en esta materia’.

4 Enrique Cury, Derecho Penal Parte General (Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005), 168.
5 2° Tribunal Ambiental. Rol R-140-2016. Compafiia Contractual Minera Candelaria con SMA, de 20 de
noviembre de 2020, C. 131°.
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En este caso, dado que el PPDA CQP sefiala explicitamente lo que se entendera por caldera
para los efectos de este instrumento, no es admisible que la obligaciéon de instalar CEMS en las
calderas (contenida en el articulo 7° del PPDA CQP), pueda extenderse a unidades o elementos

que no caben dentro del concepto de caldera de acuerdo con la definicién contenida en el propio

PPDA CQP.

Todo lo sefialado permite concluir que tanto la resoluciéon que formula cargos a ENAP como
la que impone una sancién se fundamentan en una vulneracién al ordenamiento juridico
nacional, razén por la cual, esta ultima debe ser dejada sin efecto, absolviendo a mi representada

de la imputacién efectuada por la SMA.
C. Cargo N°3
C.1. No existe plazo para la validacién del CEMS para el MP en la FCC

En el articulo 17 del PPDA CQP se dispone que: “EN.AP Refinerias Aconcagna deberd implementar
sistemas de monitoreo continuo de emisiones, que deberdn ser validados de acnerdo al protocolo técnico establecido
en la Resolucion Exenta N°627/2016, de la Superintendencia del Medio Ambiente, gue aprueba Protocolo
técnico para la validacion de Sistemas de Monitoreo Continno de Emisiones “CEMS” requeridos por

Resoluciones de Calificacion Ambiental y Planes de Prevencion y/ o Descontaminacion™, o el que lo reemplace”.

A continuacion, se seflala que “E/ monitoreo continuo de emisiones deberd implementarse de acuerdo

al signiente cronograma:”

Tabla 11. Especificaciones monitoreo continuo ENAP Refinerias Aconcagua

EQUIPO/ PARAMETROS A
PLAZO OBSERVACION
PROCESO MEDIR

42



»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

doscientos noventa y seis 296

Por tanto, y segun se indica expresamente en el articulo transcrito, el PPDA CQP establecié un

plazo de un afio desde la publicacion del decreto para la implementacion de los CEMS, pero

no determiné un plazo para obtener la validacién por parte de la SMA.

Sobre el particular, cabe sefialar que, cuando el regulador ha establecido plazos tanto para la
implementacién como para la validacion lo ha hecho expresamente, como es en el caso del
articulo 7° del propio PPDA CQP, cuando indica que “Tratdndose de calderas existentes, el plazo para

la tmplementacion y validacion de este sistema, serd de 12 meses contado desde la publicacion del presente

decreto”. (Destacado agregado).

A mayor abundamiento, lo mismo es apreciable al revisar otras normas de referencia, como el
articulo 14 del Decreto N° 28, de 2018, del Ministerio del Medio Ambiente, que establece
“Norma de emisién para fundiciones de cobre y fuentes emisoras de arsénico”, al sefialar que
“Metodologias de medicion en chimenea: Las fuentes emisoras nuevas y existentes deben implementar las signientes

metodologias para verificar el cumplimiento de los limites mdximos de emision en chimenea: a) Para medir SO2

en las plantas de dcido, se debe implementary validar un sistema de monitoreo continuo (...) Las fuentes
emisoras existentes tendrdan un plazo de un asio parva instalar y validar el sistema de monitoreo continno

de emisiones, contado desde la fecha de entrada en vigencia del presente decreto”. (Destacado agregado).

En igual sentido encontramos el articulo 9° del Decreto N° 13, de 2011, que establece “Norma
de emision para centrales termoeléctricas”, al indicar que “Las fuentes emisoras existentes tendrdan un
plazo de dos asios para instalar y certificar el sistema de monitoreo continuno de emisiones, contado
desde la fecha de entrada en vigencia del presente decreto. Mientras que las fuentes emisoras nuevas deberdn

incorporar el sistema de medicion continno desde su puesta en servicio”. (Destacado agregado).

Finalmente, es dable hacer presente que ni la Resolucién Exenta N°627/2016 ni la norma que
la reemplazé, es decit, la Resolucién Exenta N°1.473/2019, que “aprueba protocolo para
validacion, aseguramiento y control de calidad de sistemas de monitoreo continuo de emisiones
CEMS” establecieron plazos para alcanzar la validacién. Por este motivo, nos encontramos con
que la obligacién de obtener la validacién de la implementacion de los CEMS no cuenta con un

plazo exigible a ENAP.

La SMA en su resolucién sancionatoria no se hace cargo de los argumentos de orden sistematico
que se presentan para interpretar lo preceptuado en el articulo 17 del PPDA CQP, indicando

exclusivamente, en sus considerandos 93° v sicuientes, que para un adecuado funcionamiento
b b
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del sistema de reporte es necesario contar con la validacioén de los equipos por parte de la propia

SMA.

A su vez, agrega que la falta “de exigencia un "plazo"” para validacion del CEMS dejaria la obligacion de
validacion del CEMS sin una fecha cierta para su cumplimiento y, en consecuencia, la norma establecida en el

PPDA y el fin perseguido por esta careceria de toda operatividad’.

No obstante, lo que se ha estado reclamando por parte de ENAP es que no puede instruirse un
procedimiento sancionatorio en base a normas que no se encuentran precisamente delimitadas
en su contenido, so pena de vulnerar el principio de tipicidad. Para el caso que nos ocupa, la
SMA debe efectuar una interpretacion a posteriori de la norma para darle un sentido y alcance, el

cual no se sigue de manera inmediata de la simple lectura del articulo 17 del PPDA CQP.

Ante este tipo de situaciones, lo razonable era que la SMA consultara al Ministerio del Medio
Ambiente cual era la interpretaciéon correcta de la norma en cuestién, de lo contrario estarfa
vulnerando lo dispuesto en el articulo 70, letra o) de la Ley N°19.300, puesto que sélo es dicha

entidad ministerial la autorizada para interpretar administrativamente los PPDA.

Al efectuar la senalada interpretacién de modo privado con el mero objetivo de iniciar un
procedimiento que lleve a una sanciéon administrativa, la SMA ha intervenido en la esfera de
atribuciones de otro ente publico, algo que se encuentra estrictamente vedado, tanto en la
Constitucion Politica de la Republica (articulos 6° y 7°) como en el articulo 2° de la Ley
N°18.575, vulnerando el principio de legalidad que debe regir la actuacién de la Administracién

del Estado.

En este orden de ideas, no obedece a la 16gica de un debido proceso administrativo sancionador
que se amplie de forma discrecional el sentido y alcance de una norma contenida en un
instrumento de gestion ambiental con el Gnico propodsito de sancionar a un administrado, sin
previamente haber delimitado pablicamente cual era el entendimiento que la propia SMA le

estaba dando a una determinada norma.

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

razo6n por la cual se debe dejar sin efecto la resolucién impugnada.

44



»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

doscientos noventa y ocho 298

D. Cargo N°7

La SMA atribuye como infraccion “Haber excedido el limite de carga de la Unidad de Hidrotratamiento
de Diesel (HDT) a nivel horario de 239 m3/ b los dias 6 de agosto y 27 de diciembre de 2019, habiendo
operado con esta condicion de carga por un total de 20 horas bajo condiciones de mala ventilacion”, lo que
habria vulnerado los articulos 46 letra ¢) y 49 del PPDA CQP, en relaciéon con el resuelvo 1 de

la resolucién que modificé el Plan Operacional aprobado para ENAP.

Si bien en su resolucion sancionatoria la SMA reconoce que en la FDC atribuy6 una infraccion
ala ejecucion de esta medida del Plan Operacional por 20 horas, dentro de un universo de 1.803
horas de condiciones de mala ventilaciéon durante el afio 2019, las que en realidad
correspondieron efectivamente sélo a 5 horas, en donde la superacién de carga durante ese
tiempo horas fue de un 1,32% por sobre el valor limite (242,1 m’/ h), y el volumen total de

exceso de carga fue de 13,8 m3.

En este sentido, entre el 15 de junio y el 31 de diciembre de 2019 se procesé un total de 389.282
m’ en la unidad de HDT durante 1.803 horas de condicién adversa, la superacién asociada a

esas 5 horas correspondié a un 0,0035% del volumen procesado y a un 0,28% del total

de las horas en que se aplic6 el Plan Operacional.

No obstante, y pese a que la superacién habria tenido un alcance acotado y nimio, la SMA decide
prosperar con la sancién, indicando que la infraccién imputada se ha configurado parcialmente,

imponiendo de todas formas, una multa de 24 UTA.

Las razones en que se basa la SMA para hacer sobrevivir al cargo imputado se encuentran en
los considerandos 153° y 154° de la resolucién impugnada, los cuales se transcriben a

continuacion:

153° Al respecto, cabe precisar que la imputacion del hecho infraccional corresponde a una facultad
privativa de esta Superintendencia, contando para ello con un espacio de discrecionalidad
administrativa, establecido en el articulo 35 de la LOSMA. Esta le confiere un margen de
apreciacion para optar por la reaccion mds adecuada para asegurar la proteccion del interés pitblico
encomendado, esto es, aquella que permite satisfacer la necesidad priblica concreta, en base a los

antecedentes que obran en poder de esta SNLA. De esta forma, no seria suficiente indicar
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que el incumplimiento es de bagatela y que no justificaria el inicio de un

procedimiento sancionatorio para desechar el cargo imputado.

154° De hecho, adends de lo anterior, cabe indicar que el incumplimiento de una medida fijada
en un PO, por la naturaleza de las medidas fijadas en él y el contexto de condiciones adversas en
el cual deben operar, en una ona de relevancia ambiental critica como es la ona de Cancon,
Quintero y Puchuncavi, amerita que su cumplimiento deba ser observado de manera estricta, por
lo que esta SMA considera de alta relevancia abordar sus desviaciones a través de la via
sancionatoria, en el legitimo ejercicio de sus competencias. En virtud de lo anterior, este argumento

serd desestimado, por ser manifiestamente improcedente.

Al respecto, a continuacion se abordaran los aspectos criticos de estas afirmaciones de la SMA

D.1. La superacion del limite de carga de la Unidad de Hidrotratamiento de Diesel

(HDT) fue insignificante como para motivar una sancion

S.S. Tlustre, esta parte no desconoce la existencia de un margen de discrecionalidad reconocida
por el legislador a la SMA, sino que lo que se discute es la utilizacion de dicha facultad, puesto
que, ante un amplio y efectivo cumplimiento de la medida operacional de disminucién de carga
en la HDT, y ante un incumplimiento del todo insignificante, se decide de todas formas

proseguir con la imposicién de una multa.

Lo que se ha argumentado en este proceso por parte de ENAP es que la potestad sancionatoria
no puede enmarcarse en un ambito de arbitrariedad, reiterando exclusivamente la existencia de
dicha potestad, como ocurre en los considerandos antes transcritos, sino que debe cumplir altos
estandares para velar por el principio de juridicidad y, por ende, de los estandares esenciales de
relevancia y fundamentacién de los hechos concretos que se relacionan con la noma ambiental

que se imputa como incumplida.

De lo anterior se sigue un mandato preciso para todo érgano publico que cuente con potestades
de sancion, el cual consiste en atender a las circunstancias particulares del caso concreto que
sean relevantes a efectos de determinar la respuesta precisa que deriva del ejercicio de la potestad
sancionatoria, lo que supone la materializacion del principio de razonabilidad y su coherencia

con el principio de proporcionalidad.
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En ese contexto, es posible conceptualizar el principio de razonabilidad como la debida
proporcién entre los medios publicos a emplear y los objetivos o fines de proteccién, y que se
desprendera del analisis justificado que determine la necesidad de sancionar una desviacion del
cumplimiento de una norma especifica. En otras palabras, este principio consiste en una forma
de control de la arbitrariedad a través del escrutinio de los resultados de una decisién
administrativa y, en especifico, de la proporcionalidad con que se adopta una intervencion
estatal’. Dicho de otro modo, lo relevante del control de razonabilidad refiere a la idoneidad del
acto normativo para la consecucién del fin que la ley ha conferido: “Ello implicard a veces verificar
que exista una proporcionalidad entre la medida normativa y el fin perseguido a través de ésta. Si esto se cumple
la norma estard conforme a la Constitucion, lo que ha pasado a transformarse en un auténtico principio

constitucional”’.

Para el caso que nos ocupa, y ante una infraccion de bagatela, como la propia SMA la ha
calificado, no se ofrecen razones convincentes por parte de la autoridad para responder por qué
su respuesta ha sido la mas idénea, incluso en el cumplimiento de la finalidad publica que le ha
sido encomendada, sino que Gnicamente se ofrece un razonamiento circular, en el cual se refiere

constantemente a la existencia de la propia potestad.

Todo lo anterior permite concluir que no toda desviacion respecto de lo establecido en una
norma ambiental constituye una infraccion, es decir, no cualquier diferencia entre lo que se
constate en la fiscalizacién y lo establecido en la licencia ambiental de un proyecto, o norma
ambiental que lo regule, derivara en un incumplimiento de las condiciones, normas y medidas
establecidas dentro de los tipos infraccionales del articulo 35 de la LOSMA. Asi, la aplicacién
del principio de racionalidad expuesto permite concluir que una desviacion de menor entidad,
considerada en el contexto integral y magnitud de la obligacién supuestamente incumplida, tiene
una dimensién y alcance que no alcanza para justificar o fundar razonablemente el ejercicio de

la potestad sancionadora del Estado.

O, dicho de otro modo, que la persistencia de la imposicioén de una sancién en estos casos exige

un estandar argumentativo que supera la mera referencia a la existencia de un ambito de

5 HUEPE, Fabian (2018). Discrecionalidad Administrativa y Razonabilidad. Thomson Reuters, pp. 205 — 207.
7 MARTINEZ, José Ignacio & ZUNIGA, Francisco (2011). “El principio de razonabilidad en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. En Estudios Constitucionales, Afio 9, N2 1, 2011, p.206.
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discrecionalidad, como se ha verificado en la especie, maxime si se ha constatado, incluso por
la propia autoridad ambiental, que las condiciones ambientales en el sector han mejorado
sustantivamente en los afios de referencia utilizados para la formulaciéon del cargo y la

imposicion de la multa.

Por otro lado, la actual institucionalidad ambiental, y en especifico la regulaciéon relativa a la
respuesta ante infracciones, obedece a un modelo en que la respuesta por parte de la autoridad
no corresponde exclusivamente a la imposicion de sanciones administrativas, sino que a uno en
el cual es posible apreciar un abigarrado abanico de respuestas por parte de la autoridad de

fiscalizacion, sancion y cumplimiento ambiental.

En efecto, y tal como ha sefalado la doctrina especializada, la estrategia general con la que
fueron disefiadas las potestades de la SMA corresponden a la busqueda de incentivos para
encauzar la conducta de los administrados hacia un efectivo cumplimiento ambiental®, la cual
comprende una baterfa de opciones y medidas que pueden ser impuestas o acordadas con los

administrados. Esta orientacion ha sido descrita como “responsividad”.

“La responsividad en materias regulatorias significa que las acciones que adopta la Administracion
dependen de la estructura del respectivo sector regulado, asi como de sus motivaciones para ajustarse
a las reglas. De esta manera, las distintas conformaciones y caracteristicas de los administrados
conducirin a regulaciones de diversos grados y formas; ellas deberan amoldarse a la conducta de los
sujetos imperados por las normas, lo cual implica que, dependiendo de su comportamiento, se
diseniard una estrategia en términos de mayor o menor intervencion estatal (. ..) es una disposicion
0 actitud que permite al regulador establecer la mejor estrategia dependiendo del contexto, la cultura

regulatoria y el historial de los regulados, en un momento particular™.

8 OSSANDON, Jorge (2015). Incentivos al Cumplimiento Ambiental. Editorial Libromar, Santiago, p. 2.

9 SOTO, Pablo (2016). “Sanciones Administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: Un enfoque
funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental. En Revista lus et Praxis, Afio 22, N2 2,
pp.195 — 196.
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En razén de lo anterior, “e/ Derecho Administrativo Sancionador se analiza, entonces, desde una perspectiva
mds amplia que considera el panorama completo del cumplimiento efectivo de la ley (esto es, del enforcement o

compliance de las normas)”"".

Por todo lo anterior, es que se solicita a S.S. Ilustre que deje sin efecto a la resolucién impugnada,

absolviendo a ERSA del cargo formulado y la multa impuesta por la SMA.
E. Cargo N°8

E.1 La SMA ha formulado un cargo con infraccién al principio que proscribe la

aplicacion retroactiva de las normas

Segun dispone el articulo 18 del PPDA CQP, ENAP debia “presentar a la Superintendencia del Medio
Ambiente dentro de los 6 meses de publicado el presente decreto, una propuesta metodoligica de estimacion de
emisiones para todo su establecimiento, que deberd considerar lo dispuesto en los articulos 16 y 17 del presente
Plan. La Superintendencia del Medio Ambiente dispondra de un plazo de 3 meses para pronunciarse sobre dicha
propuesta una veg. recibida la misma o sus correcciones. St hubiese observaciones por parte de la Superintendencia,

éstas deberdn ser subsanadas en el plazo de 15 dias hdbiles contados desde su recepcion.”.

La metodologia de estimacion de emisiones a la que se refiere la norma, serfa el mecanismo a
través del cual se determinarfan las emisiones del establecimiento y, con ello, se estableceria si

ERSA se ajustaba o no a los limites impuestos en el articulo 15 del PPDA CQP.

Asimismo, la metodologfa para la estimaciéon de las emisiones de conformidad a la nueva
regulaciéon del PPDA CQP, para su aplicacion efectiva, debia primero ser validada por la SMA,
previa presentacion del regulado, en un procedimiento que podia extenderse por mas de 9
meses. Por consiguiente, existié un periodo en que, si bien regfan los limites de emisiones del
articulo 15 del PPDA CQP (entre otros, el relativo a SO2), este instrumento no contempld una
metodologia de transicién para el calculo de emisiones y que permitiese verificar y operar de
manera tal de ajustarse a tales limites por parte del regulado, entre la entrada en vigencia del

PPDA CQP y la aprobacién por parte de la SMA.

10 MONTT, Santiago (2010) “Autonomia y responsividad: Dos expresiones de la vocacidn juridificadora del
Derecho Administrativo y sus principios fundamentales”, en: Documento de trabajo 4 (Santiago, Centro de
Regulacién y Competencia Universidad de Chile), p.19.
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Puesto que el PPDA CQP se publicé en el Diario Oficial el 30 de marzo de 2019, mientras se
validaba la propuesta metodolégica a presentar con plazo limite el 30 de septiembre del mismo
afio, ENAP mantuvo el seguimiento de sus emisiones mediante la metodologfa histérica de
cuantificacion de éstas con que se realizaba la correspondiente declaracién segin el Decreto
Supremo N°138/2005 del Ministetio de Salud, que Establece Obligacion de Declarar Emisiones
que indica, y que fue la misma utilizada para la cuantificaciéon de las emisiones del trienio 2015
a 2017, la que correspondio, a su vez, a la base para la formulacién y elaboraciéon del PPDA
CQP, como también para la determinacién de las metas de reduccién de emisiones contenidas

en la Tabla 10 del articulo 15 del Plan.

Pues bien, con fecha de 30 de septiembre de 2019 y dentro del plazo contemplado por el
instrumento, se presentd, a través de la Carta N°166, la propuesta metodologica en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 18 del PPDA CQP a la SMA. Frente a ello, tres
meses después, mediante Resoluciéon Exenta N°1982, de 31 de diciembre de 2019, la SMA
requiri6 la presentaciéon de una nueva propuesta metodolégica. Para hacerse cargo de tales
exigencias, mediante Carta N°21 de 6 de febrero de 2020, ENAP present6 una nueva

metodologia, incorporando las observaciones de la SMA.

Con fecha 20 de octubre de 2020, a través del Oficio ORD N°2869 de la SMA, ésta solicité al
Ministerio del Medio Ambiente (en adelante, “MMA” o “Ministerio”), una interpretacion
administrativa del Articulo 17 del PPDA CQP, para aclarar qué parametros debian medirse de

manera continua para el Cracking Catalitico y las Unidades Recuperadoras de Azufre.

A su vez, mediante Carta N°138 de 26 de octubre de 2020, ERSA presenté un documento
complementario al documento “Metodologia estimacion de emisiones Refinerfa Aconcagua,
Terminal Quintero y Cogeneradora Aconcagua segin PPDA”, que fuera presentado a través de

la Carta N°21, con fecha 06 de febrero de 2020.

El MMA, a través de Oficio ORD N°205288, de fecha 28 de diciembre de 2020, emitid
respuesta a la solicitud de interpretacion del articulo 17 del PPDA CQP, senalando que las
Unidades Recuperadoras de Azufre deben medir a través de CEMS las emisiones del parametro
SO2 y Caudal, en tanto el Cracking Catalitico, debe medir a través de CEMS las emisiones de
los parametros SO2, MP y NOx y Caudal, en atencién a lo dispuesto en letras d) y f) del articulo
17 del PPDA en comento.
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El procedimiento iterativo y colaborativo anterior concluyé con la emisiéon de la Resolucion
Exenta N°75, de 15 de enero de 2021, a través de la cual la SMA aprobd la propuesta
metodologica para la cuantificaciéon de emisiones de ENAP. Cabe hacer presente que en el

Resuelvo Cuarto la SMA dispuso que:

“La ¢ficiencia global del Sistema de  recuperacion de  azufre (SRA) se evaluard

retroactivamente para el afio calendario 2019 y 2020, debiendo presentar el primer

reporte annal dentro de los primeros 30 dias hdbiles del ario 2021, y en lo sucesivo dentro de los

30 primeros dias hdbiles de cada ano calendario, en base a la metodologia aprobada segin la

presente resolucion” 'y que: “la_cuantificacion de emisiones deberd determinarse

retroactivamente para el periodo comprendido entre el 31 de margo y el 31 de

diciembre del aiio 2019, y para el aio calendario 2020 debiendo presentarse los informes
anuales correspondiente en un plazo de 30 dias hdbiles desde la notificacion de la presente

resolucion” (el destacado es propio).

Pese a la claridad de lo anterior, la SMA en su resolucién sancionatoria intenta culpar a ENAP
del retardo en la aplicacion retroactiva de la metodologia de cuantificacion de emisiones. Tanto

es asi que en el considerando 181° de dicho acto de término indica que

“el retardo en la aprobacion de las metodologias de cuantificacion de emisiones de ENAP se debio
a que esta SNLA tuvo que requerir mayor informacion para lograr aprobar su metodologia, ya que,
anngue si bien se cumplio con el plazo estimado en los artienlos 16 y 18 del PPDA COP, el
contenido de dicha propuesta no cumplia los requisitos minimos para aprobar la metodologia

planteada”.

Esta idea se reitera en los considerandos 182°, 183° y 184°, los que pasamos a transcribir

“182° Asimismo, es necesario enfatizar que fue necesario peder al MMA que interpretase

el articulo 17 del PPDA CQP, para establecer claramente los parametros que deben medirse

de manera continua para el Cracking Catalitico y las Unidades Recuperadoras de Azufre, lo

cual fue evacuado por el Ministerio con fecha 28 de diciembre de 2020

“183° Asi, considerando el mejor de los escenarios, esto es, gue ENAP Refineria Aconcagna
bubiese presentado una propuesta completa respecto de la metodologia de estimacion de eficiencia
Global del sistema de recuperacion de azufre, la SMA dispondria de un plago de 3 meses para

pronunciarse sobre dicha propuesta o sus correcciones, es decir, hasta el 31 de diciembre de 2019”.
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“184° En consecuencia, en la medida que el articnlo 15 y la Tabla 10 del PPD.A COP establece
la "publicacion” del decreto como hito para determinar la cantidad de emisiones a emitirse, y que
dicha cnantificacion depende necesariamente de la validacion de la SMA, resultaria del todo
inapropiado y contraproducente, utilizar metodologias de cuantificacion anteriores, en tanto el
Decreto se debe aplicar de forma armonica e integral. Es decir, si el PPD.A COP se dictd en 2018
Y se publicd a comienzos de 2019, era precisamente para que en 2019 pudiera evaluarse bajo la

modalidad dispuesta en el propio Decreto (metodologia validada por SMA). Hacer el analisis

desde otra perspectiva haria inaplicable el limite de emision fijado para el aiio

2019, no pudiendo fiscalizarse bajo ningtin contexto. En otvas palabras, aplicar

la metodologia aprobada por la SMA para el asio 2019, no es mads que cumplir

con el PPDA CQP y sus objetivos” (lo destacado es nuestro).

De lo transcrito se aprecian las dos lineas argumentativas que utiliza la SMA para indicar que
actud bajo el amparo del derecho, a saber, 1) trasladar a ENAP la responsabilidad por el retraso
en la aprobacién de la metodologia de cuantificaciéon de emisiones; y 2) hacer sinénimos los

conceptos de limite de emisiones con metodologia de cuantificaciéon de emisiones.

Respecto al primer punto, la autoridad intenta responsabilizar a ENAP del incumplimiento de
un plazo que fue establecido en el propio PPDA CQP, mas especificamente, en el articulo 18
de dicho instrumento de gestién ambiental. De la lectura de los considerandos 181° y 182° se
desprende el reproche por parte de la SMA sobre el hecho de que ENAP hizo uso del término
que la propia regulacién ambiental le otorgaba, como si el actuar dentro del plazo para efectuar

la presentacion fuera un hecho antijuridico.

S.S. Tlustre, este argumento carece de todo fundamento por dos razones: primero, porque no
logra desvirtuar bajo ninguna forma plausible que efectivamente la autoridad aplicé una
metodologia de forma retroactiva y, segundo, porque se basa en una circunstancia del todo
llamativa, a saber, que el administrado dio efectivo cumplimiento a su obligaciéon dentro de los

plazos que el PPDA CQP le otorgaba.

Este feble argumento intenta reforzarse indicando que la SMA debié formular una solicitud de
interpretacion al MMA, la cual sélo se tuvo por respondida en diciembre de 2020. No obstante,
mediante este ejercicio la autoridad intenta trasladar al regulado la responsabilidad de no tener

plena certeza sobre la forma de entender una disposiciéon normativa. Incluso mas, le atribuye
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a ENAP el hecho de verse obligada a formular una consulta al MMA en octubre de 2020,
esto es, un afio después de la primera presentaciéon de la metodologia de cuantificacion
de emisiones por parte de mi representada, cuando en realidad ese requerimiento lo pudo

formular desde que se public6 el PPDA.

Lo insostenible de esta postura es del todo evidente, por lo cual, no parece necesario abundar
en como se afecta nuestro sistema juridico en caso de que prospere una posicién en la que se
tiene como hecho antijuridico que un administrados cumpla con los plazos fijados en un decreto
y, a su vez, que se le responsabilice porque la propia autoridad de fiscalizacién no tenga certeza
sobre la forma en que se debe entender una norma, solicitando una interpretacion al MMA mas

de un afio después de presentada la metodologia de marras.

Respecto a la segunda linea argumentativa, esto es, hacer sinébnimos los conceptos de limite de
emisiones con metodologia cuantificaciéon de emisiones, la SMA intenta convencernos que no
habria retroactividad, toda vez que el limite de emisiones entr6 en vigencia el 30 de marzo de
2019, siendo exigible 7pso facto, por lo cual, sin importar que la metodologfa de cuantificacién de
emisiones se haya validado casi dos afios después, a través de la Res. Ex. N°75/2021, no existitia

una aplicacion retroactiva de ésta.

El problema de esta linea argumentativa es que homologa un limite objetivo (contenido en el
articulo 15 del PPDA CQP) con la forma en que se ha de medir el cumplimiento de dicho limite
(exigencia del articulo 18 del PPDA CQP), indicando que, de otra forma, la fiscalizacion seria
impracticable. A mayor abundamiento, indica que era deber de ENAP haber adoptado una

postura conservadora al respecto, segun se expresa en el considerando 196°:

“Ademas, cabe considerar que, mientras la SM.A no se pronuncie sobre la metodologia que se debe
utilizar, dada la finalidad del PPD.A CQOP, a la empresa le corresponde asumir el escenario mis
desfavorable de condiciones de operacion. Una interpretacion diversa, seria contraria a la

naturaleza del instrumento y a su objetivo”.

Al respecto, es cierto que en el PPDA CQP no es posible constatar la existencia de una norma
que refiera expresamente a qué metodologia de cuantificacion de emisiones sera la valida en el
interin que media entre la publicacién del instrumento de gestion ambiental y la validacion de la
propuesta de ENAP. No obstante, de este problema regulatorio del que no es responsable

ERSA, no se sigue que la autoridad esté habilitada para retrotraer los efectos de un acto
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administrativo a una etapa previa a su dictacién, como ocutrrié con la Res. Ex. N°75/2021. Esta
lectura, ademas de ir en contra del propio texto del articulo 18 del referido instrumento, impone

a ENAP el cumplimiento de una forma de medir sus emisiones que desconocia al afio 2019.

El considerando 196° de la resoluciéon impugnada, antes transcrito, viene a profundizar esta
exigencia supererogatoria, ya que indica que, aun desconociendo ERSA cual era la metodologia
que aplicarfa para el periodo, debia asumir el escenario mas desfavorable de condiciones de
operacion. De mas esta decir que dicho escenario mas desfavorable no era conocido en 2019 ni
siquiera para la propia SMA, entidad que tuvo que solicitar en 2020 una interpretacion

administrativa al MMA.

La falacia argumentativa en que incurre la SMA, al homologar el limite de emisiones a la forma
en que debia medirse este limite es lo que se denomina “error categorial”’, mediante el cual se
traspasan las propiedades de un concepto a otro, sin mediar justificacién razonable. Como se
aprecia, para el caso que nos ocupa, la SMA ha incurrido en un error al considerar que los limites
del articulo 15, guarismos objetivos, son idénticos al medio a través del cual se verifican los

mismos.

Adicionalmente, la utilizacién del principio de gradualismo por parte de la SMA para sustentar
su argumentacion es desfavorable para el punto que la autoridad defiende. Precisamente, si de
conformidad al articulo 2, punto III del PPDA CQP existe una aplicaciéon gradual de los limites
de emisiones, no se sigue que la metodologia para medir dichos limites no deba ser interpretada
bajo esa misma lectura gradualista. Esta utilizaciéon deficiente del principio de gradualidad,
especificamente en los considerandos 201° y 202° tiene su fundamento, precisamente, en el

error categorial antes detectado. En el ultimo considerando se indica expresamente lo siguiente:

“Es ast, como el principio de gradualidad, forma parte de los elementos inspiradores del PPD.A
COP, y para el caso de ENAP, considera un plazo de 3 arios de adaptacion, segin lo dispuesto

en el articnlo 15 de dicho instrumento, que deja de manifiesto que los limites de emisiones de

MP, 5§02y NOx rigen desde la publicacion del Plan y hasta el tercer aito, y que son

aquellos que corresponden al promedio de sus emisiones reportadas os asos 2015, 2016 y 2017,
Y que a contar de 3 anos desde la publicacion del Plan (30 de marzo de 2022), los limites serian

mas estrictos” (el destacado es propio).
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Como se aprecia, hasta el final de su razonamiento, la SMA continua confundiendo los limites
de emisiéon con la metodologia de cuantificacion, algo que, como se ha visto, no se sostiene

juridica ni légicamente.

A mayor abundamiento, en ningin parrafo de la resoluciéon sancionatoria se logra explicar la
razén de por qué fue la propia SMA la que indic6 en la Res. Ex. N°75/2021 que la cuantificacién
debfa aplicarse retroactivamente para los perfodos 2019 y 2020, pero ahora, casi tres afios
después se desdice, indicando que alli donde se expresé con un término, en realidad, se referfa
a otro. Con ello olvida que el Derecho tiene como una de sus bases la claridad y distinciéon en
el uso del lenguaje, impidiendo que los sujetos puedan escudarse en una utilizaciéon abusiva del

mismo, y mucho menos una autoridad publica.

De igual forma a como se ha argumentado en la solicitud de invalidacién parcial de la Res. Ex.
N°75/2021, la aplicacién retroactiva de sus efectos vulnera el principio de legalidad que rige el
actuar de los 6rganos de la Administracion del estado, el cual se desprende de los articulos 6° y
7° de la Constitucién Politica de la Republica, asi como el articulo 2 de la Ley N°18.575, en el

cual se dispone que

“Los drganos de la Administracion del Estado someterdan su accion a la Constitucion y a las leyes.
Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendrdan mds atribuciones que las que expresamente

les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus

Dotestades darva lugar a las accionesy recursos corrvespondientes.” (¢l destacado es

nuestro).

A su vez, la SMA a partir de la aplicaciéon de la Res. Ex N°75, asi como en la resolucién

impugnada, actda de forma plena y ostensiblemente contraria a lo que se dispone en la Ley

N°19.880, a saber: “Los actos administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuando
produgcan consecuencias favovables para los interesados y no lesionen derechos de terceros”.
Para el caso que nos ocupa, el efecto retroactivo en que se fundamenta el reproche de la SMA
no produce consecuencia favorable alguna para ENAP, es mas, el acto administrativo cuya
nulidad se pretendié ante la SMA ha impuesto una multa significativa en contra de mi

representada, lo cual se encuentra proscrito, de acuerdo a la norma recién transcrita.

Las reglas del PPDA y por ende las facultades de la SMA no se sustraen del principio segun el

cual la retroactividad sélo se permite cuando se verifican efectos favorables para el interesado,
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como prescribe laley N° 19.880; en el caso de marras, eso significa que sila aplicacion retroactiva
de la metodologia aprobada posteriormente a la conducta de ERSA le resulta desfavorable a
esta — pues supone superacion del limite de emisiones -, la autoridad no puede construir una
hipétesis infraccional fundada en hechos anteriores sobre los cuales aplica la Res. Ex. 75, que

es posterior a tales hechos.

Conviene recordar que el articulo 9 del Cédigo Civil dispone que la “/ey puede silo disponer para lo

uturo, y no tendrd jamas efecto retroactivo”.
gl

En la especie, hay aplicaciéon retroactiva desde el momento en que se aplica un acto
administrativo (Res. Ex. N® 75) sobre hechos anteriores a su entrada en vigencia y, con ello, se
genera una lesiéon sobre los derechos o intereses del regulado. Cabe agregar que los efectos de
la conducta realizada por ERSA, se verificaron con anterioridad a la Res. Ex. N° 75, de 2021.
Es decir, las emisiones son las que corresponden al afio 2019 y, por lo tanto, menos competencia
tiene aun el mencionado acto administrativo sobre un pasado juridicamente ya consumado

(generacion de emisiones durante el afio 2019).

De lo expuesto cabe concluir que la SMA no cuenta con habilitacion legal para irrogar efectos
retroactivos a sus resoluciones, razéon por la cual procede, de acuerdo con la normativa
constitucional y legal, dejar sin efecto la Resolucién impugnada, por vulnerar las normas que

configuran un principio que inspira y da forma a nuestro ordenamiento juridico.

E.2. La incorporacion del articulo 2° transitorio del PPDA CQP no impide que se
esté ante una aplicaciéon retroactiva de la metodologia de cuantificacion de

emisiones

No obstante, e intentando salvar la instruccion del proceso sancionatorio, la SMA recurre a un
tercer argumento, a saber, que en su FDC no efectué una adecuada delimitacion del maximo de
emisiones permitidas para el ano 2019, dado que no aplicé efectivamente lo dispuesto en el
articulo 2° transitorio del PPDA CQP, razén por la cual el limite considerado en la FDC no

serfa el correcto.

Recordemos que en el senalado articulo se dispone lo siguiente:
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“Artienlo 2° transitorio. Si el periodo de cumplimiento de las emisiones mdxcimas permitidas

establecidas en la Tabla 6 del articulo 10, la Tabla 8 del articulo 12 y la Tabla 10 del articnlo

15, no comenzare el 1° de enero, éstas se calculardn segin la siguiente relacion:

Emision Maxima Permitida = (Emision Mdscima Permitida | 365) * N° de dias restantes.

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

decreto hasta el 31 de diciemibre de ese ano”.
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A partir de lo anterior, la SMA concluye que ha existido una superacién del limite de emisiones,

toda vez que:

“204° Asi, a fin de determinar la cantidad de toneladas de SO autorizadas para cada uno de
los dos periodos del aiio 2019, convirtieron los limites de emision anuales a un valor diario, el que

fue multiplicado por la cantidad de dias que abarca cada periodo, resultando los siguientes valores

antorizados:

Tabla 4. Toneladas de SO; autorizadas por periodo

Primer periodo
(01-01-19 a 29-03-19)

Segundo periodo
(30-03-19 a 31-12-2019)

Emision autorizada®

528 ton

1.132%ton

205° Ahora bien, las emisiones estimadas para el segundo periodo del aro 2019 superan el valor

Fuente. Eljboracion propia.

antorizado de emision de SO, tal como se observa en la siguiente tabla:

Tabla 5. Toneladas de SO; estimadas para el segundo periodo de 2019

Segundo periodo
(30-03-19 a 31-12-2019)
Emision declarada 1.681,9 ton
Emisién autorizada™ 1.132 ton
Excedencia

549,9 ton

Fuente. Elaboracion propia.

Con todo, cabe aclarar que la emisién a la que hace referencia la SMA es aquella en la que se

hace el ajuste retroactivo que se ha acusado tanto en este escrito como en los descargos

presentados ante la propia Superintendencia. Por ello, es de la mayor importancia tener presente
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que al aplicar la metodologia existente para el ano 2019 se tiene que se mantiene el estado de

cumplimiento de los limites de emision establecidos en el PPDA:

ton SO2 n° dias | limite SO2
01-01-2019| 31-12-2019 1425,5 365 1668 limite total
01-01-2019| 31-03-2019 355,8 90 540 (considerando 6 ton/d)
31-03-2019 | 31-12-2019 1069,7 276 1128 Car.'ta ENAP N°20/20 (proporcién 1492 ton/afio)
Adjunto
01-01-2019| 31-12-2019 1425,5 365 1666 limite total
01-01-2019 | 30-03-2019 352,1 89 534 (considerando 6 ton/d)
30-03-2019 | 31-12-2019 1073,4 277 1132 (proporcién 1492 ton/afio)

Fuente: Elaboracién propia

De lo anterior se puede concluir que, no obstante la aplicacién del articulo 2° transitorio del
PPDA CQP, el cargo imputado por la SMA sélo puede pervivir en caso de que se continue
utilizando la metodologia validada en la Res. Ex. N°75 de forma retroactiva, lo cual, como ya se

ha argumentado es improcedente.

E.3. La incorporacion del articulo 2° transitorio para complementar la imputacion

es improcedente en esta fase del procedimiento

Como ha quedado demostrado en el parrafo anterior, no existié superaciéon de los limites
maximos de emision fijados en el articulo 15 del PPDA, sea para una consideracion del afio
calendario completo, como ocurri6 en la FDC, como efectuando la conversion del articulo 2°

transitorio del Plan en cuestion.

Si bien la SMA indica en el considerando 213° de la resolucion impugnada que “la diferencia
entre la excedencia de 189,9 y J49,9 toneladas de S0; no generara un incremento en el
componente de afectacion de la infraccion asociada al cargo 8”, dado que la autoridad sefiala
que esta nueva supuesta excedencia no sera considerada para determinar el componente de
afectacion, por regla légica de tercero excluido, sélo cabe concluir que en esta oportunidad

procesal la SMA ha efectuado una ampliacién de la imputacion originalmente realizada.

Ello, por una parte, podria configurar de forma subrepticia una reformulacién del cargo
imputado en la FDC. Dicho de otro modo, la SMA intenta salvar una deficiencia de la FDC a
mas de dos afios de su emision, en una oportunidad procesal que inhabilita a mi representada a
controvertir su juicio dentro del procedimiento administrativo sancionador.
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Una vez instruido un procedimiento sancionatorio, la SMA esta habilitada para reformular
cargos a un titular de una unidad fiscalizable, sin embargo, la oportunidad procesal para ello no
es la resolucién sancionatoria, toda vez que no permite que la parte agraviada con esta nueva
consideracion de los antecedentes pueda ejercer un adecuado derecho a la defensa dentro de un
procedimiento justo y racional, como garantiza nuestra vigente Constituciéon Politica de la

Republica en el articulo 19 N°3.

Derivada de esta circunstancia se sigue, a su vez, una vulneraciéon del principio de
contradictoriedad consagrado en el articulo 10, inciso cuarto de la Ley N°19.880, en el cual se
dispone como deber general para la Administracion que ésta “adoptard las medidas necesarias para

lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion y de ignaldad de los interesados en el procedimiento”.

Al haber introducido nuevas consideraciones para la determinacion de la configuraciéon de una
infraccion, definiendo para estos efectos nuevos limites que no estaban contemplados en su
FDC, la SMA ha impedido la substanciacién de un procedimiento administrativo sancionador
justo y racional, razén por la cual, no debe tenerse en cuenta lo expuesto por dicha autoridad en
los considerandos 203° a 213° de su resolucion sancionatoria, debiendo, por tanto, absolver a

ENAP del cargo formulado.

Por otro lado, esta ampliacion de la imputacién formulada vulnera la debida coherencia entre la
formulacién de cargos y la resolucién sancionatoria, lo cual ha sido destacado en reiteradas
ocasiones por la Corte Suprema. Tal como ha destacado la doctrina: “La Corte Suprema, durante
el ano 2016, ha emitido diversos pronunciamientos sobre el acto administrativo de formulacion de cargos, por un
lado, respecto a la antoridad competente para dictarlos: y, por otro lado, la necesidad de coberencia entre la

Sformulacion de cargos y la sancion aplicada, en el sentido de que no _se puede sancionar al inculpado

respecto de hechos o normas no descritos o enunciados en la formulacién de cargos™'. (Enfasis

agregado).

A modo de ejemplo, puede citarse lo resuelto en causa rol N°34167-2015, en que el maximo

tribunal razoné de la siguiente forma:

11 7Gfiga Urbina, Francisco y Osorio Vargas, Cristdbal (2016). “Los criterios unificadores de la Corte Suprema
en el Procedimiento Administrativo Sancionador”, en Estudios Constitucionales, Aiio 14, N2 2, 2016, p.464.
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“Séptimo: Que todo lo anterior lleva a la conclusion de que no existe la debida correspondencia
entre los hechos que se imputan, las normas que se estiman infringidas y el fundamento que sustenta
la formulacion de los cargos, toda veg que el marco factico fijado en la resolucion de multa da cuenta
que lo realmente sancionado es la falta de denuncia en el plago de 24 horas establecido en el articulo

176 del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, las normas que sivven de sustento a la

decision de la autoridad para justificar la imposicion de la sancion de la que se

reclama no se corvesponden con la situacion de hecho que motivé el procedimiento

de fiscalizacion administrativa impugnado en la presente causa” (destacado

propio).

Lo sefialado demuestra de forma sistematica, a través de nuestra legislacion y
jurisprudencia, que la SMA no ha observado un adecuado estandar de tramitacién del
presente procedimiento administrativo sancionador, vicio que s6lo puede subsanarse con
la anulacién de la resolucion impugnada y la subsecuente absolucién de mi representada

en lo relativo a este cargo.

E.4. La estimaciéon de emisiones para el afio 2019 emple6 una metodologia
coherente y consistente con el PPDA y reconocida por este, por lo que no son

efectivos los cuestionamientos de la SMA

La SMA sostiene que existe una supuesta imprescindibilidad de aplicar la metodologia aprobada
mediante la resolucion N° 75, de 2021, sefialando en el considerando 184° que: “En consecuencia,
en la medida que el artienlo 15 y la Tabla 10 del PPDA CQP establece la "publicacion' del decreto como hito
para determinar la cantidad de emisiones a emitirse, y que dicha cuantificacion depende necesariamente de la

validacion de la SM.A, resultaria del todo inapropiado y contraproducente, utilizar metodologias

de cuantificacion anteriores, en tanto el Decreto se debe aplicar de forma armonica e integral.

Es decir, si el PPDA COP se dictd en 2018 y se publico a comienzos de 2019, era precisamente para que en
2019 pudiera evaluarse bajo la modalidad dispuesta en el propio Decreto (metodologia validada por SMA).

Hacer el analisis desde otra perspectiva haria inaplicable el limite de emision fijado para el

aiio 2019, no pudiendo fiscalizarse bajo ningun contexto. En otras palabras, aplicar la metodologia
aprobada por la SMA para el aiio 2019, no es mas que cumplir con el PPD.A COP y sus objetivos.” (Fnfasis
agregado).
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Sobre el particular, es importante tener presente que tales aseveraciones realizadas por la SMA
no obedecen a consideraciones juridicas y tampoco dicen relaciéon con los antecedentes que

obran en el expediente administrativo.

En primer lugar, cabe destacar que el articulo 2° del PPDA, al exponer los antecedentes que
sirvieron de base para la elaboraciéon del Plan, sefiala en el capitulo IV, referente al inventario de
emisiones que: “E/ znventario ha sido actnalizado para incorporar informacion de las emisiones reales de las
tres fuentes que representan los principales aportes de MP, SO2 y NOx. Para Codelco 1 entanas, Complejo
Termoeléctrico Ventanas de GENER y Refineria Aconcagua de ENAP, se actualizaron las

emisiones utilizando el promedio de las emisiones reportadas los tres ultimos arios (2017,
2016 y 2017). Para el caso de Codelco Ventanas, se considerd ademas la estimacion de emisiones fugitivas
declaradas en virtud del D.S. N°138, del 2005, del Ministerio de Salud”. (Enfasis agregado).

Posteriormente, el articulo 15 del PPDA sefiala expresamente que: “A partir de la publicacion del

presente decreto, el limite de emision de MP, SOZ2 y NOx para ENAP Refinerias Aconcagna, serd aquel

correspondiente al promedio de sus emisiones reportadas los aitos 2015, 2016 y 2017, en

cumplimiento del D.S. N°138/2005 del Ministerio de Salud, las que representan su condicion de

operacion promedio en ausencia de una norma especifica”. (Enfasis agregado).

Dicho lo anterior cabe reiterar que, en el reporte de emisiones de enero de 2020 respecto del
afio 2019, ENAP utilizé la misma metodologia empleada para el levantamiento del inventario

de emisiones del PPDA CQP.

De tal forma, no existe sentido técnico ni juridico para dejar de aplicar la metodologia que sirvid
de base para la elaboracién del propio PPDA, que a su alero se definié cudles fueron las
emisiones de ERSA en los afios 2015, 2016 y 2017, y que, a su vez, fue la referencia para

determinar los objetivos de disminucion de emisiones contenidos en la Tabla 10 del articulo 15.

Fluye con evidencia la suficiencia y coherencia de esta metodologia para fiscalizar el
cumplimiento del PPDA. De hecho, es la herramienta que de manera mas consistente sirve para
evaluar el grado de cumplimiento del PPDA y los grados de disminucién de emisiones de ERSA
(incluso en mayor medida que la metodologia que posteriormente fue aprobada por la SMA),
ya que al utilizar la misma metodologia usada para la determinacién del inventario, permite

comparar valores bajo los mismos criterios y referencias.
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Por lo tanto, uno de los elementos centrales para que la SMA haya mantenido el cargo carece
de total asidero, afectando irremediablemente la motivacién de la resolucidén sancionatoria,

razo6n por la que el cargo debe ser dejado sin efecto.

E.5. En subsidio, el cargo debe ser recalificado como leve, dado que no se

configuran los presupuestos normativos

Como se expuso previamente, en el Articulo 36 N°2, letra ¢) de la Ley N°20.417 se ha dispuesto
la siguiente hipdtesis para calificar como grave un eventual incumplimiento a lo normado en un

PPDA:

Son infracciones graves, los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes

Y que, alternativamente:

¢) Afecten negativamente el cumplimiento de las metas, medidas y objetivos de un Plan de

Prevencion y, o de Descontaminacion.

Sobre la verificacion de esta hipotesis, la SMA indica que: “Teniendo en cuenta el nivel de saturacion
de la zona afecta al PPDA COP, es evidente que cualguier aporte por sobre el limite permitido anmenta
exponencialmente los efectos ambientales y sanitarios que se pretenden prevenir’. Es decir, el eventual aporte
de la supuesta superacion de limites ha generado un aumento de los impactos en la zona en que

rige el instrumento de gestion ambiental.

El problema de este razonamiento es que carece de antecedentes que le den algun tipo de
sustento, mas alld de una simple conjetura, en particular si la propia SMA ha reconocido la
mejora en la condicion atmosférica de la zona. Es decir, la SMA no da cuenta de antecedentes
concretos para sostener que la supuesta excedencia de emisiones, constatada a partir de dotar
de efectos retroactivos a un acto administrativo, ha generado un aumento exponencial de los

efectos ambientales y sanitarios que se pretenden evitar con la dictaciéon del PPDA.

Debido a esta circunstancia, la SMA incurre en una doble valoracién del hecho infraccional, es
5 bl
decir, toma la supuesta excedencia del limite de emisiones no solo para configurar el cargo, sino
) g b)
que también para calificar la gravedad del mismo, procedimiento abiertamente vulneratorio del
principio #on bis in idem, que proscribe utilizar una misma circunstancia como ilicito y, a su vez,

como agravante en los procedimientos administrativos sancionatorios.
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De forma adicional, la conclusién ofrecida por la SMA no se condice con los propios juicios
que ésta ha formulado en su resolucién impugnatoria, esto es, que no se ha generado dafio o
peligro alguno derivado de ninguno de los cargos que formuld, asi como de la constatacion,
segun datos oficiales del MMA, que la calidad del aire ha mejorado efectivamente en la zona en
que se emplaza la unidad fiscalizable, toda vez que las concentraciones de contaminantes han
disminuido respecto a la situacién base considerada al momento de dictar el PPDA CQP, tal
como lo indica el Informe DFZ-2021-90-V-NC de la propia autoridad de fiscalizacién

ambiental.

A partir de lo aqui desarrollado, no se aprecia una justificacién adecuada del juicio segin el cual
se habria afectado negativamente las metas, medidas y objetivos del PPDA CQP, toda vez que,
muy por el contrario, se ha evidenciado y constatado tanto por el Ministerio del Medio Ambiente
como por la SMA una mejoria en las condiciones ambientales de la zona, lo cual ha sido

destacado por la propia SMA.

En otras palabras, no es razonable redactar parrafos dentro de una resolucién sancionatoria
indicando que no se constatan efectos que puedan ser calificados como generadores de dafio,
impacto o riesgo para, renglon seguido, decir que éstos se han visto aumentados
exponencialmente y, luego, en el mismo documento, sostener que las condiciones ambientales
del lugar en cuestion se han visto mejoradas. Tal contradicciéon no es admisible, mucho menos

si de ella se desprende una reacciéon sancionatoria en contra de un administrado.

De lo sefialado en este acapite cabe concluir que, en el caso de que S.S. Ilustre considere que se
ha configurado una infraccién ambiental, ésta s6lo pueda ser calificada como leve, toda vez que

no se ha afectado negativamente las metas, medidas y objetivos del PPDA CQP.
IV. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 40 DE LA LOSMA

A continuacion, y para el caso de que S.S. Ilustre estime que no corresponde absolver a ENAP
de los cargos formulados, se procedera a revisar las circunstancias invocadas por la SMA para

determinar la multa aplicada respecto a los cargos N°1 y 8.
A. Cargo N°1

Respecto a este cargo la autoridad estimé que no existia beneficio econémico, asi como tampoco

aplicaban ciertas circunstancias que determinan el valor de seriedad, a saber, la importancia del
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dafo causado o del peligro ocasionado, ni el nimero de personas cuya salud pudo afectarse. Por
tanto, solo se consider6 dentro del valor de seriedad la importancia de la vulneracion al sistema

juridico de protecciéon ambiental.

Respecto a la forma en que se analizara esta circunstancia, la SMA indica en el considerando

282° de la resolucion sancionatoria lo siguiente:

“Cada infraccion cometida afecta la efectividad del sistema juridico de proteccion ambiental pero
esta consecuencia negativa no tendra siempre la misma seriedad, sino que dependerd de la norma
especifica que se ha incumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la
importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental se debe considerar aspectos
tales como: el tipo de norma infringida, su rol dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo

ambiental y las caracteristicas propias del incumplimiento que se ha cometido a la norma’.

Al respecto, el grado de vulneracion al sistema juridico de protecciéon ambiental fue
caracterizado como medio, justificando esta calificacién en que “/z no consideracion de una fuente de
emision como lo es la chimenea by-pass, vulnera instrucciones de cardcter general y especificas contenidas en el
PPDA CQP y, por consiguiente, no incorporarla en el conteo de emisiones general anual podria incidir

directamente en la comprobacion de reduccion de emisiones y de esa forma el éxito del PPD.A COP”.

Respecto a esta circunstancia, ademas de relevar el lenguaje condicional que se ocupa para
caracterizar la eventual vulneracion al sistema juridico (“podria incidir directamente”), la SMA no
argumenta la razén de por qué no fue catalogada como leve, en consideracion de que
efectivamente se ha constatado una reduccién en las emisiones, asi como una mejora en la
calidad de las condiciones atmosféricas de la zona en que rige el PPDA, segun se ha apreciado
anteriormente. Esta falta de explicacion respecto al por qué se atribuye el caracter de medio a
esta circunstancia de modulacién de una sancién impide a ENAP el reconstruir el razonamiento
de la autoridad fiscalizadora, lo que redunda en una evidente arbitrariedad al momento de fijar

el monto definitivo de sancion.

Asimismo, y como se indico a propésito de la calificacion de gravedad, la SMA esta utilizando
la supuesta no inclusioén de la chimenea by-pass dentro de la metodologia de cuantificaciéon de
emisiones como hecho infraccional y, asimismo, como circunstancia que determina la cuantfa

de la sancién, vulnerando con este procedimiento el #on bis in idem, lo cual ya ha sido criticado
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previamente por este Tribunal Ambiental. Por ejemplo, en sentencia de 18 de julio de 2021,

recaida en causa rol R-233-2020, esta judicatura expreso tajantemente lo siguiente:

“Que, en cuanto a la concrecion del peligro, éste no aparece debidamente justificado en la resolucion,

toda veg que, en la prictica, se funda sinicamente en los altos niveles de superacion del limite

normativo. Lo anterior implica utilizar dicha superacion, tanto para justificar el

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

bis in idem, resulta improcedente” (destacado propio).

En otros términos, con este principio se procura evitar que un hecho ya ha sido tomado en
consideracion para la configuracion de un ilicito administrativo, éste mismo sea el fundamento
exclusivo de la agravacion de una sancion, lo cual es precisamente lo que ocurre en la especie,
razo6n por la cual lo que corresponde es reconsiderar la clasificacién del valor de seriedad como
vulneraciéon de nivel bajo o simplemente excluir esta circunstancia de configuracion del valor

de seriedad de la sancién.

En otras palabras, en caso de que se considere que el cargo debe mantenerse, por este concepto
debe asignarse el menor puntaje del valor de seriedad, dado que 1) se ha verificado una
reduccion en la cantidad de emisiones por parte de ENAP; 2) el supuesto hecho infraccional ha
sido subsanado en el menor tiempo posible desde que fue requerido por la SMA (menos de tres
meses); 3) no ha existido una subestimacion de las emisiones de ERSA; y, 4) la vulneracion al
sistema juridico de proteccion ambiental, que en este caso se expresaria a juicio de la SMA en
comprometer el éxito del PPDA ya ha sido considerado previamente tanto para determinar la
infraccién como para calificar su gravedad, por lo que reprochar nuevamente esta situacion es

una vulneracion al principio de non bis in idem.

A mayor abundamiento, para el caso que nos ocupa, la SMA no ha cumplido con un adecuado
estandar de motivacion de la resolucién sancionatoria, toda vez que no ha indicado con claridad
cual es el puntaje especifico que se le ha otorgado al valor de seriedad, presentando
exclusivamente, en el resuelvo segundo, una tabla en la que se expresa un rango de UTA, sin
seflalar el puntaje especifico del valor de seriedad que se atribuyé por este concepto. Cabe
recordar que esto ha sido reprochado a la SMA por parte de la Corte Suprema en la sentencia
recaida sobre la causa 79.353 — 2020, en la cual el maximo tribunal reproduce un criterio

elaborado por este Segundo Tribunal Ambiental, argumentando que la ausencia de la expresion
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del puntaje asignado a una determinada sancién vulnera el ejercicio del derecho a defensa y el

control jurisdiccional de la multa impuesta.

Dada la ilegalidad detectada y expuesta en estos parrafos, es que corresponde anular la
resolucién sancionatoria, ordenando a la SMA no considerar la circunstancia del articulo 40 de
la LOSMA que ha sido revisada o, en su defecto, asignatle el menor puntaje de seriedad que
legalmente corresponda, indicando, a su vez, el guarismo que ha fijado por este concepto y las

razones que sustentan esta eleccion.
B. Cargo N°8

Al igual que en el caso anterior, la SMA estima que no se gener6é un beneficio econémico en
favor de ENAP a partir de la configuracién de esta supuesta infraccién. Asimismo, sélo
consideré como componente del valor de seriedad de la infraccién la vulneracién al sistema
juridico de protecciéon ambiental, caracterizandola de nivel medio, dado que, segun se indica en
el considerando 296° “e/ incumplimiento de dichos limites de emision implica que se liberen mds emisiones al
ambiente, lo que contribuye al aumento del riesgo de ocurrencia de casos de mortalidad u otros efectos sobre la

salud, no contribuyendo con el propdsito de reducir la saturacion de la zona respecto de MP10 y MP2,5”.

Primero que todo, y tal como se ha desarrollado a lo largo de esta presentacion, no es posible
determinar que haya existido una excedencia del maximo de emisiones del PPDA CQP para el
afio 2019, sin recurrir de forma retroactiva a una metodologia de cuantificacién aprobada el afio
2021, lo cual, como se ha argumentado, se encuentra vedado para la SMA, toda vez que no

existe habilitacion legal para realizar dicho procedimiento.

A su turno, la autoridad no ofrece una argumentacién consistente para demostrar por qué razon
estima que la vulneracién ha sido de nivel medio, sin caer en abierta contradiccion. Como se ha
visto, la SMA indica que la vulneracién del sistema juridico de proteccion ambiental se debe a
un aumento en el riesgo de ocurrencia de casos de mortalidad u otros efectos sobre la salud. No
obstante, es la misma autoridad que, en los considerandos previos, especificamente desde el
265° al 280° descarta la generacion de un riesgo al medioambiente o a la salud de las personas,
por lo cual no es coherente indicar con posterioridad que se considerara una circunstancia en
virtud una generacion de riesgos a la salud. En este sentido, es la propia SMA la que ha anulado
previamente la hipotesis que le ha servido de fundamento para determinar la existencia del nivel

del valor de seriedad aci cuestionado.
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Asimismo, se reitera lo expuesto para el analisis del cargo N°1, esto es, que la SMA en la parte
resolutoria del acto impugnado unicamente identificé un rango asociado al valor de seriedad
que se atribuye a esta infraccion, sin expresar el puntaje exacto atribuido ni las razones en que
se fundamenta esta especifica eleccion, lo cual, como ha determinado este Tribunal Ambiental
y la Excelentisima Corte Suprema, es una evidente falta a la debida motivacién que deben poseer

los actos administrativos.

Dada la ilegalidad detectada y expuesta en estos parrafos, es que corresponde anular la
resolucién sancionatoria, ordenando a la SMA no considerar la circunstancia del articulo 40 de
la LOSMA que ha sido revisada o, en su defecto, asignatle el menor puntaje de seriedad que
legalmente corresponda, indicando, a su vez, el guarismo que ha fijado por este concepto y las

razones que sustentan esta eleccion.
POR TODO LO EXPUESTO,

Se solicita respetuosamente a S.S. Ilustre que deje sin efecto la Resolucién Exenta N°1553,

de 05 de septiembre de 2023, de la Superintendencia del Medio Ambiente, ordenando absolver
de la totalidad de los cargos imputados a ENAP Refinerias S.A., o, en subsidio, que se
recalifiquen los cargos N° 1 y 8 como leves, y, también que se corrija la aplicacién de las
circunstancias reguladas en el articulo 40 de la LOSMA respecto de los mismos cargos N°1 y 8,
asi se reduzca la sancién impuesta al minimo legal; todo ello en virtud de los antecedentes de

hecho y consideraciones de derecho expuestas en esta reclamacion.

PRIMER OTROSI: Ruego A S.S. Tlustre tener presente que la personeria del suscrito para
representar a ENAP Refinerfas Aconcagua consta en Escritura Pablica de 17 de enero de 2023,
suscrita ante el Notario Pablico de la Cuadragésima Segunda Notarfa de Santiago, don José
Leonardo Brusi Mufioz, suplente del Titular, don Alvaro David Gonzalez Salinas, e incluida en

el Repertorio N°2075 — 2023, la cual se acompana a esta presentacion.

SEGUNDO OTROSI: Ruego a S.S. Tlustre tener presente que por este acto confiero
patrocinio y poder para actuar en esta causa, con todas las facultades generales y especiales que
al efecto dispone el articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil, a los abogados habilitados
para el ejercicio de la profesion, don Rodrigo Guzman Rosen y Cristian Ruiz Araneda, y confiero

poder al abogado habilitado, don Isafas Urzaa Guerrero, quienes podran indistintamente actuar
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conjunta o individualmente, todos domiciliados para estos efectos en Isidora Goyenechea 3365,

oficina 1702, Las Condes, Santiago.
TERCER OTROSI: Solicito a S.S. Tlustre tener por acompafiados los siguientes documentos:

1) Resolucion Exenta N°1553, de 05 de septiembre de 2023, mediante la cual la
Superintendenta del Medio Ambiente resuelve el procedimiento administrativo
sancionatorio Rol F-085-2021, seguido en contra de ENAP Refinerias S.A.

2) Certificado de notificacién por correo electrénico de la Res. Ex. N°1553/2023.

3) Resolucién Exenta N°1/ Rol F-085-2021, de fecha 06 de octubre de 2021, mediante
la cual la SMA formula cargos a ENAP Refinerias S.A.

4) Escrito de descargos presentado por ENAP Refinerfas S.A. en el procedimiento

administrativo sancionatorio Rol F-085-2021, con fecha 10 de noviembre de 2021.

CUARTO OTROSI: De acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de la Ley N° 20.600,
PIDO S.S.I notificar las resoluciones que se dicten en el presente procedimiento a las siguientes
cuentas de cotreo electrénico:  pgalvez@enap.cl;  rodrigoguzman(@gtrabogados.cl;

cristianruiz@gtrabogados.cl e isaiasurzua@gtrabogados.cl.
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