REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

Valdivia, treinta de mayo de dos mil veinticinco

VISTOS

1.

A fs. 1 y ss., José llharreborde Castro y José Scagliotti
Ravera, abogados, en representacidédn convencional de ENAP
Refinerias S.A., interpusieron reclamacién del art. 56 de
la Ley Orgéanica de la Superintendencia del Medio Ambiente
—-en adelante, LOSMA- en contra de la Res. Ex. N° 454, de
10 de marzo de 2023, de 1la Superintendencia del Medio
Ambiente -en adelante, SMA o Reclamada- que resolvid el
procedimiento sancionatorio D-042-2022 y sanciondé al Ti-
tular del Proyecto “Refineria ENAP Biobio” -en adelante,
Proyecto o Refineria- con la multa de 1.870,8 UTA, por los
hechos infraccionales consistentes en: i) incumplimiento
de una resolucidén de calificacidén ambiental —-en adelante,
RCA- al no haber reemplazado la antorcha L-1360 por otra
de mayor capacidad; ii) dincumplimiento del programa de
monitoreo mensual de D.S. N° 90/2000 de MINSEGPRES, entre
marzo de 2020 y noviembre de 2021.

La Reclamante solicita a fs. 66 y ss. dejar sin efecto 1la
Resolucién Reclamada, con costas, y en su lugar se re-
suelva: (i) absolver a la empresa de ambos cargos; (ii) en
subsidio, modificar la clasificacidén del cargo N°1 de grave
a leve, ordenando a la SMA que proceda a dictar una nueva
multa; (iii) en subsidio, ordenar a la SMA gue proceda a
dictar una nueva multa respecto del cargo N°1, considerando
correctamente las circunstancias del art. 40 de la LOSMA.
La reclamacién se admitid a trémite por resolucidn de fs.
182, que ademéds ordend a la SMA que informe y remita copia
del expediente administrativo seguin dispone el art. 29 de
la Ley N° 20.600. La SMA, a fs. 194, informdé sobre la
reclamacién, solicitando su rechazo, con costas, y acom-
pafié la copia requerida. A fs. 3397 se tuvo por informada
la reclamacidén y se pasaron los autos al relator, que a
fs. 3515 certificd estado de relacidn.

Consta a fs. 3516 que se trajeron los autos en relacidn;

a fs. 3517 que la Municipalidad de Hualpén se hizo parte
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en calidad de tercero coadyuvante de la reclamada, lo que
fue aceptado por resolucidén de fs. 3649; a fs. 3658 que se
escucharon alegatos, y a fs. 3671 que la causa quedd en

acuerdo.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. La Refineria se ubica en la comuna de Hualpén, Regidn
del Biobio. Es un conjunto de instalaciones industriales des-
tinadas a la refinacidén de petrdleo crudo obteniendo productos
derivados, que comenzd a operar en 1966. No obstante, con
ocasién de modificaciones en sus procesos de produccidédn de
petrbdleo diésel, por medio de una Declaracidén de Impacto Am-
biental -en adelante, DIA- obtuvo la Res. Ex. N° 65, de 22 de
marzo de 2004, de la extinta COREMA Biobio, que es la RCA que
se imputa infringida en el cargo N°1. Tanto la DIA como la RCA
fueron acompafiadas por la SMA a fs. 3398.

SEGUNDO. Se trata de un proyecto para mejorar la calidad vy
cantidad del petrdleo diésel producido por las unidades de
destilacién atmosférica, sin aumentar la capacidad global de
refinacién de petrdleo crudo. Este proyecto considerd: (i)
construccién de la Planta de Hidrodesulfuracién de Diésel
(Planta HDS N°2) con capacidad de 1,900 m3/dia; (ii) aumento
de capacidad de Planta de Hidrocracking (HCK) de 1,430 a 2,400
m3/dia; (iii) reemplazo de la antorcha L-1360 con flujo mésico
de 200.000 kg/h por una de 701.000 kg/h; y (iv) construccidn
de una nueva torre de enfriamiento con capacidad de 1,200 1/s.
TERCERO. La formulacidén del cargo N°1 tiene como origen dos
incidentes operativos de 15 de febrero de 2019 y de 3 de junio
de 2021, que dieron lugar a inspecciones de la SMA. Dicho
organismo constatdé que no se ha reemplazado la antorcha L-
1360, lo cual justifica la formulacidén del cargo N°1. Este
hecho no es controvertido. De acuerdo con la Resolucidn Recla-
mada, el reemplazo de la antorcha L-1360 y la construccidn de
la nueva torre de enfriamiento son medidas para disminuir los
impactos ambientales de la operacidén de la Planta HDS N°2 vy
del aumento de capacidad de la Planta HCK. Por tanto, este
reemplazo no estaria condicionado al aumento de flujo y volumen

de produccidén de la Refineria, sino gque debid realizarse segun
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el cronograma establecido en la DIA, debiendo estar operativa
desde el 1 de agosto de 2004. Por esta infraccidén se impuso
una multa de 1.867 UTA, correspondiendo 1.696 UTA a beneficio
econbémico.

CUARTO. Por su parte, la formulacién del cargo N°2, se basd
en la revisidén de informes de monitoreo remitidos a través del
sistema de reporte del Registro de Emisiones y Transferencias
de Contaminantes -en adelante, RETC-, entre marzo de 2020 vy
noviembre de 2021. Al respecto, la SMA considerd que ciertos
parametros no se reportaron en dicho sistema introduciendo la
totalidad de muestras exigidas y durante un mes no se reportd
ningin pardmetro. Este hecho tampoco es controvertido. Por
esta infraccidn se impuso una multa de 3,8 UTA, correspondiendo

0,3 UTA a beneficio econdmico.

I. DISCUSION ENTRE LAS PARTES

1. Argumentos de la Reclamante
QUINTO. La Reclamante funda sus pretensiones en las siguien-
tes razones:

1) No se configura la infraccién N° 1, pues si bien no se
ha hecho el reemplazo de la antorcha 1L-1360, esto no
se establecidé en la RCA como una medida para minimizar
impactos por emisiones atmosféricas, sino como una me-
jora operativa para posibilitar futuros aumentos de
flujo de gases de la Refineria. De esa forma, el reem-
plazo estaba condicionado a la verificacidén de estos
aumentos de flujo, los qgue no ocurrieron, sino que
disminuyeron por el retiro de dos unidades de proceso.
Por tanto, la Refineria tiene capacidad suficiente para
quemar todos los flujos de gases, aun en el peor esce-
nario.

2) Si se considera debidamente configurada, se debe re-
clasificar como leve, al no tratarse de una medida para
eliminar o minimizar los efectos adversos del Proyecto,
conforme al art. 36 num. 2 letra e) de la LOSMA. Pero
de considerarse que lo es, no ha existido un incumpli-

miento grave de ella.
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3)

4)

5)

Si se considera debidamente configurada y clasificada,
existe falta de motivacién en la aplicacién de las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA.

- En general, no estd debidamente fundamentada la
incidencia que tuvieron las circunstancias del art.
40 de la LOSMA en la multa impuesta, pues se omite
indicar cémo la SMA aplicd en concreto los factores
de incremento o disminucidén del componente de afec-
tacidn.

- Respecto del beneficio econdémico, pues no se indica
cébmo fueron consideradas las mejoras operacionales
de la Refineria, ni se explica cdmo se calcularon
los costos retrasados en 2.057 UTA y el beneficio
econdmico en 1.696 UTA, ni los efectos tributarios
e inflacionarios durante el periodo analizado.

- Respecto de la importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado y al numero de personas cuya
salud pudo afectarse, pues no entrega antecedentes
ni fundamentos suficientes para determinar que se
causdé peligro, al limitarse a anédlisis tedricos
ignorando que el actual Sistema de Antorchas es
suficiente y que ninguna modelacién determind que
existia incumplimiento de las normas primaria de
calidad de aire; en cuanto al nUmero de personas
cuya salud pudo afectarse, la SMA usdé una modela-
cidén que carece de datos suficientes para desarro-
llarla y reproducirla.

En subsidio de todo lo anterior, la sancidén adminis-
trativa por la infraccién N°1 ha perdido oportunidad,
ya sea por prescripcién o por decaimiento, en razdn de
gque no se trataria de una infraccidén permanente sino
de una instantédnea con efectos permanentes; siendo asi,
como la Administracidédn conoceria de la inejecucidn del
reemplazo de la antorcha L-1360 desde febrero de 2009,
la infraccidén habria prescrito, y en su defecto, apli-
caria el decaimiento.

No se configura la infraccién N°2, pues si bien es
cierto que no se ingresaron todos los resultados de los

nuestros exigidos, esto se debid a una limitacidén de
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ingreso de datos en el sistema de reporte del RETC;
ademds, durante un mes no se reportd por incumplimiento

contractual del Laboratorio Hidrolab.

2. Argumentos de la Reclamada
SEXTO. La Reclamada funda sus pretensiones en las siguien-
tes razones:

1) Estd debidamente configurada la infraccién N° 1, pues
no se ha reemplazado la antorcha L-1360 y la RCA esta-
blecid que esto debia estar cumplido en agosto de 2004,
sin condicidén alguna. La sola desviacidén de 1la RCA
constituye una infraccidn segun el art. 35 letra a) de
la LOSMA, ya que viola el principio de estricta suje-
cién a la autorizacidén ambiental, independientemente
de la clasificacidén que tenga dicha infraccién.

2) Ademas, esta debidamente clasificada como grave, segun
lo establecido en el art. 36 num. 2 letra e) de la
LOSMA, pues el reemplazo de la antorcha L-1360 por una
de mayor capacidad tiene como fin minimizar los impac-
tos que generarian la entrada en operacidén de la Planta
HDS N° 2 y el aumento de capacidad de la Planta HCK,
de modo que por su naturaleza reviste la condicidén de
medida. Ademas, dicha medida cumple con el criterio de
centralidad, asi como los de permanencia en el tiempo
del incumplimiento, que perdura hasta el presente, vy
de grado de implementacién de la medida, que sigue
siendo nulo.

3) Ademas, la aplicacién de las circunstancias del art.
40 de la LOSMA estd suficientemente motivada, pues la
SMA expuso las razones o fundamentos para acreditar su
procedencia.

- En general, estad debidamente fundamentada la pro-
cedencia de las circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA en la multa impuesta, pues, en el caso de las
circunstancias cualitativas, la SMA no estéd obli-
gada a indicar la ponderacidén especifica de su
efecto en la cuantia de la multa, pues esto esté

en el dmbito de su discrecionalidad, segin reconoce
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la Excma. Corte Suprema en sentencia de la causa
rol 63.341-2020.

- Respecto del beneficio econdémico, se contrapusie-
ron los escenarios de cumplimiento e incumpli-
miento, considerando los costos de las medidas de
mejoramiento de la empresa, sobre la base de 1la
férmula matematica contenida en las Bases Metodo-
l6gicas para la Determinacidén de Sanciones Ambien-
tales de la SMA (2017). La empresa sbélo cuestiona
de manera genérica el cédlculo efectuado por la SMA
e indica que éste no seria trazable, pero no en-
trega ningun valor de referencia, ni indica cdémo
es que debid haberse efectuado dicho céalculo de
manera correcta.

- Respecto de la importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado y al numero de personas cuya
salud pudo afectarse, pues efectivamente se causd
peligro, ya que la antorcha proyectada tiene mejor
tecnologia y mayor capacidad y altura que las que
componen el actual Sistema de Antorchas, por tanto,
es mas efectiva y eficiente; ademéds, se reconoce
que se estd en una situacidén limite, pues al entrar
en operacidén el proyecto, los flujos de gases su-
peraban la capacidad instalada del Sistema de An-
torchas, por lo que se estd en un escenario de
riesgo de entidad media. En cuanto al numero de
personas cuya salud pudo afectarse, la SMA usd el
modelo de dispersidén de contaminantes Screen3, de
la EPA, que estimbdé que el mayor aporte de SO es a
1.300 metros desde la fuente emisora, respecto de
la cual se determindé un area de influencia circu-
lar, respecto de la que se levantd informacidn de
cobertura georreferenciada de manzanas censales
junto con poblacidén y viviendas rurales del Censo
2017, para la comuna de Hualpén, resultando en
14.021 personas cuya salud pudo afectarse.

4) La infraccién N° 1 no estd prescrita, ni se configura

el decaimiento. Por una parte, omitir reemplazar la
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antorcha L-1360 es una infraccién de cardcter perma-
nente, que se mantiene hasta que se abandona la situa-
cidén antijuridica, por lo que el plazo de prescripcidn
no se computa hasta que cesa la conducta infractora,
cuestiédn que no ha ocurrido en el presente caso. Por
otra parte, habiendo transcurrido exactamente un afio
desde el inicio del procedimiento sancionatorio hasta
su finalizacidén, tampoco ha operado la figura del de-

caimiento del procedimiento.

5) La infraccién N°2 estid debidamente configurada, pues
los reportes mensuales de ciertos pardmetros no se
efectuaron y no se acreditd limitacidn alguna en el
sistema de reporte del RETC; y en el caso del incum-
plimiento contractual del Laboratorio Hidrolab, la
falta de intencionalidad no impide configurar la in-
fraccidén, sino considerarla para la circunstancia del
art. 40 letra d) de la LOSMA.

II. CONTROVERSIAS
SEPTIMO. Examinadas las alegaciones de las partes, el Tribu-

nal considera que existen las siguientes controversias:

1)

2)

3)

Si estd configurada o no la infraccién N° 1, determi-
nando si la accidén de reemplazar la antorcha L-1360
establecida en la RCA estd sometida a plazo o a condi-
cidén suspensiva.

En la afirmativa, si estd debidamente clasificada como
grave, segun lo establecido en el art. 36 num. 2 letra
e) de la LOSMA, determinando si la accidén de reemplazar
la antorcha L-1360 por una de mayor capacidad es una
medida o no, si tiene como fin minimizar los impactos
del proyecto o no; y en caso de establecer que es una
medida para cumplir dicho fin, si su incumplimiento es
grave o no, segun los criterios de centralidad, de
permanencia en el tiempo del incumplimiento y de grado
de implementacidén de la medida.

En la afirmativa, si la aplicacién de las circunstan-
cias del art. 40 de la LOSMA esta suficientemente mo-

tivada en general, determinando cual es el grado de
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4)

5)

III.

1.

motivacién suficiente exigible a la SMA; y en particu-
lar respecto del beneficio econémico, de la importancia
del peligro ocasionado y del numero de personas cuya
salud pudo afectarse, determinando si en la Resolucidn
Reclamada dicho grado ha sido superado.

En la afirmativa, si la sancién administrativa ha per-
dido oportunidad, ya sea por prescripcién o por decai-
miento, determinando si la falta de reemplazo de la
antorcha L-1340 es una infraccidén permanente (como es-
tablecid la SMA) o instantdnea con efectos permanentes
(como indica la empresa).

Si estad configurada o no la infraccién N°2, determi-
nando si los hechos de terceros alegados por la Recla-
mante impiden configurar la infraccidén, y en la afir-
mativa, si pudieron tenerse por probados en el proce-

dimiento administrativo.

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Si estid configurada o no la infraccién N° 1

OCTAVO. La Reclamante considera que la Resolucidén Reclamada

debid

determinar que no se configuraba la infraccidén N° 1, por

las siguientes razones:

a)

Es cierto que la antorcha L-1360 no ha sido reemplazada,
sin embargo, la SMA interpretd errdneamente la RCA al
concluir que dicha accidén era exigible. De acuerdo con
la RCA, este reemplazo estd condicionado a aumentos de
volumenes de produccidén de la Refineria, lo gque no ocu-
rridé. De esa forma, la capacidad del sistema de antorchas
existente es suficiente para los volumenes de produccidn
actuales, lo gue determina que no exista infraccidén a la
RCA.

La Planta HDS N°2 efectivamente aporta flujo de gases al
sistema de antorchas; sin embargo, el aumento de capa-
cidad de la Planta HCK y la nueva torre de enfriamiento
no aportan a este flujo. El reemplazo de la antorcha L-

1360, para incrementar la capacidad del sistema de an-
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torchas, se planificd para “absorber de mejor forma pro-
yectos futuros”, por lo que su objetivo no es eliminar
o reducir los efectos adversos del proyecto, sino res-
ponder a necesidades operativas futuras.

La capacidad méxima del sistema de antorchas estd en
funcidén del peor escenario posible en caso de emergencia
eléctrica, que obliga a conducir todos los gases de la
Refineria a dicho sistema. El aporte al flujo de gases
de la futura Planta HDS N°2 seria de 148.800 kg/h y los
flujos totales proyectados fueron de 1.454.820 kg/h. La
capacidad méxima instalada del sistema de antorchas es
de 1.400.000 kg/h, por lo que se superaria en 54.820
kg/h. De esa forma, el reemplazo de la antorcha L-1360,
de 200.000 kg/h de capacidad, por una de 701.000 kg/h de
capacidad, obedecia a dicha superacidén, pero fundamen-
talmente, a responder a necesidades operativas futuras.
La SMA considera que el reemplazo obedece al aumento del
flujo de gases, estando la empresa obligada a cumplir
dicha accidén de acuerdo con el calendario establecido en
la DIA. Esto seria errado porque:

- El Gnico motivo usado por la SMA es gque el cronograma
de ejecucidn es estrictamente vinculante, lo que des-
atiende la literalidad de la tabla 2.10.3 de la DIA,
correspondiendo a una interpretacidén antojadiza de
la DIA y la RCA, que omite considerar los motivos y
las circunstancias de la ejecucidén del proyecto, in-
cluyendo los presupuestos operacionales; asi como la
imposibilidad juridica y material de efectuar dicho
reemplazo de sujetarse estrictamente a ese crono-
grama.

- La existencia de un cronograma estimativo no se con-
tradice con que el reemplazo esté condicionado a un
aumento del flujo de gases de la Refineria que so-
brepase la capacidad instalada del sistema de antor-
chas. Como este flujo se redujo por la detencidn de
las unidades de Etileno y Bensat, no ha sido técni-
camente necesario reemplazar la antorcha, ni obser-

var el cronograma.

Fojas 3684

tres mil seiscientos ochentay cuatro



REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

e)

- El reemplazo de la antorcha L-1360 no es una medida
del proyecto para controlar impactos ambientales, ni
un compromiso ambiental voluntario de mitigacién de
emisiones. Tampoco la operacidédn de las deméds unidades
consideradas en el proyecto depende de dicho reem-
plazo, por tanto, no fue preponderante en la cali-
ficacidén favorable.

- El sistema de antorchas existente provee de condi-
ciones de operacidén a los previstos en la RCA, cum-
pliendo el mismo objetivo, por tanto, se trataria
una infraccidén meramente nominal, siendo improce-
dente la multa impuesta, ademas de desproporcionada.

Ademés, el Sistema de Antorchas provee similares condi-
ciones de operacidén y quemado de gases residuales, aten-
dido que: (i) el reemplazo de la antorcha L-1360 no
considera mejoras tecnoldgicas en el Sistema de Antor-
chas, sino gue aumentar su capacidad; (ii) el Sistema de
Antorchas no es un sistema de tratamiento de gases sino
que un sistema de seguridad de la Refineria, por lo que
el reemplazo no implica un mejor tratamiento de gases;
y (iii) el cambio propuesto en la RCA no implica ningun
efecto en las emisiones atmosféricas, debido a que estas
dependen de la generacidén de gases por contingencias en
la operacidén de las unidades de proceso de la Refineria,
independiente de la tecnologia y el tamafio de las antor-
chas.

Por tltimo, con los procesos de adaptacidédn productiva de
la Refineria, los flujos de gases bajaron al detener las
unidades Etileno y Bensat en 2014, retirando 145.000 kg/h
y 51.940 kg/h respectivamente; y el volumen de produccidn
real presente es sustancialmente inferior al proyectado
en la RCA. En informe de 2007, elaborado por P&A y KBC
segun metodologia MCRE, se estimaron los requerimientos
de descargas de la Refineria en 605.414 kg/h y la capa-
cidad de tratamiento instalada en 906.000 kg/h. En in-
forme de 2018, elaborado por KBC, se afiadieron 235.000
kg/h para la unidad Etileno-Petroquim, lo que elevd los
requerimientos de descargas a 840.414 kg/h, pero con la

salida de 196.940 kg/h de las unidades Etileno y Bensat,
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los requerimientos se ubican en 679.000 kg/h. Por esto,
el Sistema de Antorchas actual tiene capacidad sufi-
ciente y el reemplazo de la antorcha L-1360 por otra de
mayor capacidad ha perdido oportunidad y carece de jus-—
tificacidén. Esto implica que se sancione por un hecho
meramente nominal que no tiene efectos tangibles, por lo
gque la multa impuesta es improcedente y desproporcio-

nada.

NOVENO. La SMA considera que la infraccién N° 1 estd debi-

damente configurada. Al respecto, sostuvo que:

a)

No es discutido que se ha omitido efectuar el reemplazo
de la antorcha L-1360, aunque la Reclamante afirma que
esto se debe a que no se ha cumplido la condicidén ope-
racional que justificaria tal accidn, que seria la ma-
terializacidén de futuros aumentos de flujo de gases; sin
embargo, la RCA no establece dicha condiciébén, sino que
establece su ejecucidn programada a plazo como parte
integral del proyecto, debiendo estar operativa desde el
1 de junio de 2004.

De la lectura de la RCA es imposible concluir gque este
reemplazo esté sometido a alguna condicidén. En ese sen-
tido, la misma empresa reconoce que el objetivo inmediato
del reemplazo de la antorcha es hacerse cargo del aumento
del flujo de gases, que con la entrada en operacidédn de
la Planta HDS N°2, sobrepasaria la capacidad instalada
del Sistema de Antorchas; ademéds, la misma RCA considerd
que el reemplazo era necesario, incluso considerando las
futuras mejoras en los sistemas de alivio de las plantas.
Por otra parte, es improcedente condicionar el cumpli-
miento de la RCA a la verificacidén de efectos sobre el
medio ambiente y la salud de las personas, pues esto
atenta directamente contra el art. 24, inciso final, de
la Ley N° 19.300, que establece el deber de estricta
sujecidén a la RCA, y ademéds conlleva confundir entre
configuracién y clasificacidén de la infraccidén. La es-
tricta sujecidén a la RCA ha sido reconocida por la Excma.
Corte Suprema en sentencias de las causas rol 8595-2018
y 66086-2021, por tanto, la infraccidén estd debidamente

configurada.
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DECIMO. A partir de lo expuesto, se advierte que la Recla-
mante no ha controvertido el que no se haya efectuado el re-
emplazo de la antorcha L-1395 (fs. 8, 14), sino que, més bien,
ha alegado gue “no se han verificado los presupuestos de hecho,
derivados de la RCA N° 65/2004, para efectos de que fuera
necesario realizar el reemplazo de la antorcha L-1360" (fs.
14) . Por lo tanto, para establecer si se ha configurado 1la
infraccién N° 1, se hace necesario revisar el razonamiento
expuesto por la SMA mediante el acto impugnado, para, poste-
riormente, pronunciarse sobre el momento u oportunidad a partir
del cual se hacen exigibles las condiciones, normas y medidas
que fue dispuesta en la resolucidn de calificacidn ambiental.
UNDECIMO. Revisada la resolucidén sancionatoria, se advierte
que funcionarios de la SMA habrian constatado que el “Titular
no ha realizado el reemplazo de la antorcha L-1360, de acuerdo
con lo comprometido en la RCA N° 65/2004” (considerandos 36°
y 37°, fs. 3352) circunstancia que no fue desconocida por el
Titular (considerandos 39° y 40°, fs. 3353). Sin embargo, tam-
bién se tuvo en consideracidén que el Titular habria argumentado
que el tipo infraccional no se configuraria, dado que se habria
condicionado la sustitucidén “en base a aumentos de flujos fu-
turos que no se han generado” (considerando 40°, fs. 3352). La
SMA, desestimdé tal defensa, ya que el reemplazo de la antorcha
constituye una de “las medidas que se encuentran orientadas a
disminuir los impactos generados por [el Proyecto], lo que se
tuvo presente al momento de la evaluacidén ambiental”, por
tanto, esta obra “tuvo un rol fundamental en la calificacién
favorable del proyecto” (considerandos 41°, 42°, fs. 3353).
Asimismo, se indicdé que, de acuerdo al cronograma de la DIA,
dicha medida debia implementarse a més tardar el 1° de agosto
de 2004 (considerandos 43°, 46°, 47°, fs. 3353-3354), de modo
que, el reemplazo no se encontraria “condicionado a que se
concrete el aumento del flujo y volumen de produccidn proyec-
tado en la evaluacién” (considerandos 43°, 47°, fs. 3353-3354).
DUODECIMO. Ahora bien, para resolver la controversia plan-
teada, se considerara que la configuracidén de la infraccidn
exige que el hecho constatado por la autoridad administrativa
pueda subsumirse en alguno de los tipos descritos en el art.

35 de la LOSMA. Tratadndose de incumplimiento a las condiciones,



3 Fojas 3688
REPUBLICA DE CHILE tres mil seiscientos ochenta y ocho

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

normas y medidas establecidas en una RCA, serd la referida
autorizacidén administrativa la que fijard el marco normativo
y técnico que debe regir la ejecucidédn del proyecto.
DECIMOTERCERO. Esta premisa se encuentra reforzada por el art.
24 inciso final de la Ley N° 19.300 y su simil del art. 71 del
RSETIA, que establecen en términos casi idénticos que “J[e]l
titular del proyecto o actividad, durante la fase de construc-
cidén y ejecucidn del mismo, deberd someterse estrictamente al
contenido de la resolucidén de calificacidn ambiental respec-
tiva”. Siguiendo a la Excma. Corte Suprema, de este articulado
se extrae que la RCA constituye el marco de accidédn para el
titular del proyecto, “configurédndose ésta, en una ley que
rige su actuar y, por consiguiente, habrd de estarse a ella,
también, para determinar si la conducta seguida por el recla-
mante se ajusta al ordenamiento juridico” (CS, Rol N° 66.086-
2021, sentencia de casacidén 29 de diciembre de 2022, conside-
rando 8°). En definitiva —agrega el mencionado fallo— las nor-
mas, medidas y condiciones que fueron evaluadas en su oportu-
nidad por la autoridad competente “constituyen el principal
marco normativo del proyecto que ha de seguir con el fin de
resguardar no solo la ley, sino que y, principalmente, el medio
ambiente” (Ibid., considerando 9°. Similar criterio, CS, Rol
N° 87.933-2023, sentencia de reemplazo de 18 de julio de 2024,
considerando 4°).

DECIMOCUARTO. Asimismo, se tendrd en cuenta que, en el con-
texto del procedimiento de evaluacidén ambiental, el art. 2°
letra f) de la Ley N° 19.300 y los arts. 14, 15, 16 y 37 del
D.S. N° 30/1997, del MINSEGPRES, que aprobdé el RSEIA vigentes
al momento de la calificacidén del Proyecto, establecian que es
el proponente o titular a quien le corresponde efectuar una
descripcidén de la iniciativa y las condiciones bajo las cuales
aquella serad ejecutada. Posteriormente -y de acuerdo a las
disposiciones mencionadas—- estas condiciones definidas por el
titular son evaluadas ambientalmente y consideradas por la
autoridad administrativa al dictar el acto que se pronuncia
sobre la calificacidén ambiental del proyecto. De esta forma,
los antecedentes que forman parte del procedimiento de evalua-
cibén, esto es, las actuaciones del proponente, asi como 1lo

decidido por la autoridad administrativa, originan las reglas
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que deben ser observadas durante cada una de las fases asocia-
das a la ejecucidén del proyecto.

DECIMOQUINTO. En concreto, el art. 15 letra b) del antiguo
RSEIA, establecia que una DIA debia contener, al menos: “La
descripcidén del proyecto o actividad que se pretende realizar”.
Esta exigencia, aun cuando resultaba extremadamente genera-
lista, no podia sino incluir aquellos antecedentes necesarios
e indispensables para alcanzar una comprensidén adecuada de las
obras, partes y acciones consideradas. Particularmente, la
obligacidén de describir el desarrollo de la iniciativa, en sus
distintas fases o actividades en el tiempo, mediante un cro-
nograma u otra forma de representacidn grafica de su cronolo-
gia.

DECIMOSEXTO. Esta interpretacidén, ademéds, iria en el mismo
sentido de lo dispuesto en el art. 12 letra c) del mencionado
Reglamento, el que -pese a referir a los contenidos minimos
que eran exigibles a un EIA- establecia que esta descripcidn
del proyecto o actividad debia incluir “la wvida util y 1la
descripcidén cronoldgica de las distintas etapas del proyecto
o actividad”. Asimismo, se advierte que el art. 19 del RSEIA
vigente (D.S. N° 40/2012 MMA), extendid esta exigencia a las
DIAs, al establecer en sus literales a.5.), a.6.), y a.’7.) que
se debe presentar un cronograma de las principales partes,
obras y acciones asociadas a las fases de construccidén, ope-
racién y cierre.

DECIMOSEPTIMO. Entenderlo de otra manera, habria dificultado
en extremo la evaluacidén ambiental de la iniciativa e impedido
a la Administracidédn efectuar control adecuado de la informacidn
presentada por el proponente. En efecto, un cronograma tiene
por objetivo representar de forma grafica un conjunto de hechos
en funcidén del tiempo. A partir de aquella informacidén, el
evaluador puede examinar y ponderar la magnitud, duracidén o
extensidén de los impactos considerando las eventuales super-
posiciones de actividades comprendidas para la habilitacidén y
operacidén del proyecto. La importancia de presentar un crono-
grama, por tanto, consiste en que esta informacidn es funda-
mental para identificar el efecto de los factores generadores
de posibles impactos sobre el medio ambiente, determinar el

momento de su ocurrencia y, en definitiva, establecer si, con
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ocasién de aquellos, existird una superposicidén gque determine
escenarios més desfavorables para el medio ambiente que los
presentados y/o analizados por el titular.

DECIMOCTAVO. De esta manera, es claro que el ordenamiento
ha puesto a cargo del proponente la obligacidén de entregar los
detalles y especificacidén de la iniciativa, incluyendo, las
condiciones bajo las cuales sera ejecutada, esto es, el momento
o cronologia de la implementacidén de cada una de las fases vy
obras o actividades consideradas en aquellas.

DECIMONOVENO. En este entendimiento, para establecer si 1la
Infraccién N° 1 fue configurada correctamente por la autoridad,
se deben tener presente los antecedentes que forman parte de
la evaluacidén ambiental, entre ellos, la RCA, asi como los
antecedentes del procedimiento administrativo sancionador, de
los que se advierte lo siguiente:

a) A fs. 3399 y ss., la DIA del Proyecto “Mejoramiento de
calidad de diésel”, en la que el Titular explicd que el
aumento de la demanda del combustible diésel “ha obligado
a las refinerias a modificar su configuracidén de plantas
de proceso, dado gque originalmente fueron disefiadas para
producir principalmente gasolina” (fs. 3406). Asi, aclard
que las “modificaciones se han centrado basicamente en la
incorporacidén de plantas de hidrocraqueo de gas oil (HCK)
[..] v de hidrotratamientos de petrbdéleos (HDS)” (fs. 3406).
Ante aquel escenario “y con el objeto de adecuarse a los
requerimientos futuros en las especificaciones del petrd-
leo diésel (menor contenido de azufre, aumento en el nu-
mero de cetano y disminucidén en el contenido de aromaticos
polinucleados) se hace conveniente desarrollar un pro-
yecto que permita aumentar la capacidad de produccién de
petrdleo diésel de bajo azufre. Por ello PETROX [el pro-
ponente original de la iniciativa] ha considerado cons-
truir una nueva planta de Hidrodesulfurizacidén de Diesel
(HDS N°2) vy aumentar la capacidad del hidrocraqueo de
alta severidad (HCK)” (destacado del Tribunal, fs. 3408).
Asimismo, se sostuvo que estas obras incorporan nuevas
unidades que permiten mejorar el desempefio ambiental de

la Refineria, entre ellas, “optimizar el sistema de dis-
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posicién de gases residuales denominado sistema de antor-
chas, ya que ante nuevas ampliaciones una de las princi-
pales consideraciones que se debe tener en cuenta es la
capacidad de la refineria para disponer los gases que se
generan en un escenario de emergencia eléctrica general.
Por esta razdén, se proyecta cambiar la antorcha de refi-
neria (L-1360) por una de mayor capacidad, de mayor altura
y mas alejada de la poblacién [..]. Esta metodologia per-
mitird mitigar los impactos que este tipo de equipos pro-
duce, tales como [..] concentracidédn de gases y olores”
(énfasis del Tribunal, fs. 3408).

b) Luego en la misma DIA, a fs. 3413 y ss., se efectud la
descripcidén de la etapa de operacidén del Proyecto, y se
presentaron las unidades que lo integran. En tal sentido,
en el acipite 2.3.3. de la DIA se comenzd con una refe-
rencia general sobre los sistemas de antorchas y se indicéd
que estos “se disefian para combustionar gases en amplios
rangos de composicidén y de flujos [..] [plor esta razdn se
debe contar con antorchas que favorezcan [i] la dispersién
de gases y [ii] aseguren una combustién segura. Un Sistema
de Antorcha tipico se compone de una tuberia que colecta
los excedentes de gases de las distintas zonas de proceso
los que conducen estos gases hasta una tuberia que a
través de una boquilla de quemador permite combustionar
los gases residuales generados por los procesos indus-
triales. Los factores que se consideran al momento de
disefiar uno de estos sistemas son: flujo de gases, com-
posicidén del gas residual, temperatura del gas, presidn
de gas disponible, disponibilidad y costo de insumos,
requerimientos de seguridad, requerimientos ambientales
y requerimientos sociales” (énfasis del Tribunal, fs.
3420-3421) . En dicho contexto, se reiterd que “[e]l ob-
jetivo de reemplazar la antorcha L-1360 por una de mayor
didmetro y altura es asegurar que los gases residuales
sean dispuestos adecuadamente” (fs. 3420). Sefiald que
“[1l]a nueva antorcha L-01 es una unidad del tipo sin humo

(‘smokeless’) asistida por wvapor” (fs. 3421), e indicd
que ésta “tendrd una altura de 112 metros y de 50 pulgadas

didametro” (Ibid.) agregando gque habria sido disefiada



3 Fojas 3692
REPUBLICA DE CHILE tres mil seiscientos noventa y dos

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

“para combustionar la totalidad de los gases residuales
generados en una condicién de emergencia, considerando
velocidades méximas de gases y radiacidén” (Ibid.). Asi-
mismo, dio cuenta que “[l]a emergencia que representa la
mayor carga sobre el sistema de antorchas es la emergencia
eléctrica, la cual es considerada el peor escenario po-
sible, [ya que] ante esa eventualidad las antorchas deben
gquemar la totalidad de los gases producidos por la refi-
neria” (destacado del Tribunal, fs. 3422).

c) En este contexto, el proponente presentd la capacidad
original y proyectada del sistema de antorchas (Tablas
2.3.3.1. y 2.3.3.3. de la DIA, fs. 3422-3423), segun se
muestra en el Tabla N° 1 de este fallo; asi como también
un detalle de los flujos de gases existentes a aquel
momento y los proyectados ante un escenario de emergencia
eléctrica total (Tabla 2.3.3.2., fs. 3422), seguln se mues-

tra en la Tabla N° 2 de esta sentencia.

Tabla 1. Capacidad original y proyectada del sistema de antorchas.

L-1390 L-1320 L-1360 L-01 Total
Capacidad
original 600.000 600.000 200.000 - 1.400.000
[kg/h]
Capacidad
proyectada 600.000 600.000 - 701.000 1.901.000
[kg/h]

Elaboracién propia y correcciones, en base a Tablas 2.3.3.1. y 2.3.3.3.

de la DIA (fs. 3422, 3423).

Tabla 2. Aportes a sistema de antorchas en escenario de emergencia

eléctrica general.

Plantas Flujo Actual [kg/h] Flujo futuro [kg/h]
COKER-HDT 62.410 62.410
Depentanizadora 35.000 35.000
Destilacidén atmosfé- 66.982 66.982

rica y vacio I

Destilacidén atmosfé- 75.990 75.990
rica y vacio II

Etileno 145.000 145.000
Hidrocracking 99.300 99.300
Hidrocracking de con- 124.390 124.390

versidén media
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d) Posteriormente,

Hidrodesulfurizacidn 148.800 297.600
Isomerizacidn 107.700 107.700
Petroquim 135.000 135.000
PSA 5.220 5.220
Saturacién de benceno 51.940 51.940
Unidad recuperadora de 184.550 184.550
livianos (URL)
Viscoreduccioén 63.738 63.738
Falla eléctrica total 1.306.020 1.454.820
Tabla 2.3.3.2. de la DIA (fs. 2422).

en el Titulo 2.10. de la DIA se muestran

los cronogramas asociados a la construccidn y puesta en
marcha de las distintas obras y partes asociadas al Pro-
yecto. En cuanto a las actividades involucradas en el
reemplazo de la Antorcha L-1360, se indicd que el inicio
de la fase de construccidn se encontraba estimada para el
primer trimestre del 2004, mientras que su término estaba
estimado para finales del segundo semestre del 2004. La
puesta en marcha del nuevo sistema de antorchas, en tanto,
se encontraba planificada para el tercer trimestre del
2004 (Tabla 2.10.3. fs. 3443). de

de la DIA, A su vez,

los cronogramas presentados para la implementacidén de

nueva planta de Hidrodesulfurizacidén de Diésel (HDS N°2)
y aumento de

ridad

la capacidad del hidrocraqueo de alta seve-
(HCK), se extrae gque su puesta en marcha fue pro-
yectada para el segundo y tercer trimestre del 2005,

y 2.10.2.

res-

pectivamente (Tablas 2.10.1. fs.

3442),

de la DIA,

segln se muestra en la Tabla 3 de esta sentencia.

Tabla 3. Cronograma de actividades.

2003 2004 2005
.. Inicio Término Trimestre Trimestre Trimestre
Actividad . .
estimado | estimado
1 2 3 1 2 3 4 1 2 3 4

Reemplazo de antorcha L-1360

Ingenieria 01/02/ 01/12/

2003 2003
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Construccidn 01/03/ 01/12/
2003 2003

Puesta en marcha 01/04/ 01/08/
2004 2004

Unidad de hidrotratamiento y desulfu-
rizacién

Ingenieria 01/03/
2004
Construccién
Puesta en marcha 01/11/
2005

Aumento capacidad de hidrocraking

Ingenieria 01/02/
2004
Construccién
Puesta en marcha 01/11/
2005

Elaboracién propia y correcciones,

2.10.3. de la DIA

e) Finalmente, a f£fs.

calificdé ambientalmente favorable el proyecto

miento calidad de diésel”,

3505 y ss.,

en base a Tablas 2.10.1., 2.10.2 y
(fs. 3442, 3443).
la RCA N° 65/2004, que
“Mejora-

donde se reitera que la ini-

ciativa considerard entre sus obras y partes el reemplazo

de la antorcha I1L-1360
35006) ;

(considerando 3.1.

agregando luego que

de la RCA, fs.

A\Y

[e]]l reemplazo de la antorcha

L-1360 implica mejores condiciones de operacién y quemado
de gases residuales que el actualmente existente, mejo-
rando las condiciones para una mejor dispersién de gases
en la atmésfera. En condiciones extremas de emergencia y

por un periodo no superior a los 15 minutos se estima una

emisién de Anhidrido
[ton/dia], 0.8
0.1

[ton/dia]

[ton/dia] de Material

nes normales de funcionamiento

[ton/dia]
derando 3.2.

Sulfuroso

de Oxidos de Nitrégeno

respectivamente”

de la RCA, fs.

a 26
(NOx) vy

(SO2) cercana

En condicio-

2 vy O

Particulado MP10.
se esperan 3.5,
(énfasis del Tribunal, consi-

3507) .

VIGESIMO. A partir de lo resefilado, estos sentenciadores con-

cluyen que la iniciativa correspondia a una modificacién de

proyecto existente que carecia de RCA,

y cuyo propdsito era

aumentar la capacidad de produccidén de petrdleo diésel en una

planta originalmente disefiada para producir —-en lo principal-
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gasolina. Esto implicaba la incorporacién de nuevas unidades
de produccién, lo que resultaria en un incremento de las emi-
siones de gases residuales generados. Asimismo, este Tribunal
observa que la Refineria, en su configuracidén original, contaba
con un sistema de antorchas con una capacidad de 1.400.000
kg/h para combustionar estos gases residuales. Sin embargo,
esta capacidad no era suficiente para incinerar el flujo total
de gases proyectados para la nueva Refineria, ya que el nuevo
escenario mas desfavorable, representado por una falla o emer-
gencia eléctrica general o total, producia un aumento total
equivalente a 1.454.820 kg/h. Por esta razdn, se considerd
sustituir una de las antorchas existentes (antorcha L-1360)
por una nueva (L-01), de mayor altura y diametro, capaz de
manejar el flujo de gases en el nuevo escenario de emergencia
eléctrica general, garantizando una adecuada dispersidén y una
combustidén segura de gases. Dicho de otro modo, este proyecto
no solo buscd aumentar la capacidad de produccidén de petrdleo
diesel, sino también asegurar que el sistema respondiera ade-
cuadamente ante el flujo adicional de gases previsto en el
peor escenario de falla eléctrica.

VIGESIMO PRIMERO. En consistencia con lo anterior, en la DIA
se presentd un cronograma para las fases de construccidén y
operacién, en el cual se informaron fechas “estimadas” de
inicio y término de las distintas actividades. Es decir, la
ejecucidén de las distintas fases del Proyecto no se encontraba
sujetas a un plazo definitivo, sino que méds bien a uno refe-
rencial o aproximado, susceptible de ser flexibilizado en fun-
cién de las circunstancias externas e imprevistas a las que
cominmente se ven afectados este tipo proyectos de gran enver-
gadura. No obstante, se observa que esta flexibilidad se en-
cuentra condicionada a la secuencia de eventos descritos en el
citado cronograma que, con claridad, establecen que la cons-
truccidén y operacidédn de la antorcha L-01, constituia una ac-
tividad previa y, por tanto, una condicidén a la construccidn
y puesta en marcha de la nueva planta de hidrodesulfurizacidn
de diesel y el aumento de la capacidad del hidrocraking de

alta severidad.
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VIGESIMO SEGUNDO. Por lo tanto, estos sentenciadores conclu-
yen que la puesta en marcha de aquellas partes u obras desti-
nadas a aumentar la capacidad de produccidén de petrdleo diésel
estaban condicionadas cronoldégicamente al reemplazo de la an-
torcha, pues, con ello, se aseguraba que ante casos extremos
o de emergencia, hubiese capacidad suficiente para combustio-
nar la totalidad de los gases residuales generados. De este
modo, el Proyecto fue descrito y autorizado considerando la
operacidén de un sistema de antorchas que pudiera garantizar la
gestidén sequra y eficiente de estos nuevos flujos de gases,
por lo gque tal sustitucidn constituye un supuesto que debia
verificarse de forma previa a la construccidén y puesta en
marcha de las obras que incidian en el aumento de produccidn
de la Refineria.

VIGESIMO TERCERO. En consecuencia, aun cuando el reemplazo
de la antorcha no estaba sujeto a un plazo —-segun se indicd en
la Resolucidn Sancionatoria—, si constituia una condicidn para
la construccidn y operacidén de la nueva planta de hidrodesul-
furizacién de diésel y el aumento de la capacidad del hidro-
craking de alta severidad. Por lo tanto, esta debia verificarse
previamente.

VIGESIMO CUARTO. Ahora bien, esta inexactitud en la Reso-
lucidén Reclamada no afecta de manera sustancial lo razonado
por la SMA, vya que -teniendo en cuenta que el Titular dio
inicio a la ejecucidén del Proyecto—- la omisidén referida nece-
sariamente permite configurar la infraccién imputada por la
SMA. Ademas, del propio acto impugnado se infiere que la sus-
titucidén debid realizarse “de acuerdo al cronograma estable-
cido para el proyecto” (considerando 43° de la Resolucién Re-
clamada, fs. 3353), de modo que, el reemplazo de la antorcha
—-segln se ha explicado previamente- no puede sino constituir
una condicidén para las demés obras, la cual “tuvo un rol fun-
damental en la calificacidén favorable del proyecto” (conside-
rando 42° de la Resolucién Reclamada, fs. 3353) al estar orien-
tada a disminuir los impactos generados y justificar la inexis-
tencia de efectos adversos significativos sobre la salud de la
poblacidén y el medio ambiente.

VIGESIMO QUINTO. Ademds, este razonamiento es consistente

con lo sefialado por la propia Reclamante en su escrito de
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reclamacién, en el que indica que “la capacidad del Sistema de
Antorchas existente al momento de evaluarse ambientalmente la
DIA era casi suficiente para hacerse cargo del nuevo flujo
asociado al aumento proyecto” (énfasis del Tribunal, fs. 18).
Esta afirmacidén, por consiguiente -ademés, de reconocer la
insuficiente del sistema de antorcha original- es contraria a
lo aseverado por la Reclamante, en cuanto indicdé que “el re-
emplazo de la antorcha L-1360 por una nueva resulta totalmente
indiferente para la implementacidén de esas unidades [de pro-
cesol]” (fs. 20).

VIGESIMO SEXTO. En este sentido, también serd desestimada
la alegacidn referida a que este reemplazo estuvo condicionado
a aumentos de flujos de gases de proyectos futuros. Como se
resefi® en el motivo Decimonoveno del presente fallo, una de
“las principales consideraciones” (DIA, fs. 3408) que debe
tener en cuenta este tipo de iniciativas “es la capacidad de
la refineria de disponer gases” (DIA, fs. 3408). Por tanto, el
disefio de proyecto debe considerar el escenario més desfavo-
rable (DIA, fs. 3422), siendo la falla eléctrica general el
escenario que “representa la mayor carga sobre el sistema de
antorchas” (DIA, fs. 3422). Asi, se evidencidé que el sistema
existente era insuficiente para manejar la carga proyectada
(DIA, fs. 3422-3423), razdédn por la cual se condiciond la re-
configuracidén del Proyecto y el aumento de produccién al re-
emplazo de una de las antorchas por otra que ofrecia mejores
condiciones y mayor seguridad en la incineracidén de gases (DIA,
fs. 3442-3443). Por lo tanto, aun cuando la holgura de la
antorcha L-01 podria —eventualmente- manejar nuevos incremen-
tos de produccidén, aquello en ningun caso permite sostener que
esta modificacién fue concebida para futuros proyectos.
VIGESIMO SEPTIMO. También se debe tener presente gque -con-
trariamente a lo indicado por la Reclamante—- las obras o partes
de un proyecto también pueden constituir medidas, que, al in-
cluir mejores técnicas, permiten optimizar la gestidén ambien-
tal de la iniciativa y evitar o bien reducir, en general, las
emisiones y el impacto en el medio ambiente y la salud de las
personas. Por ello, se desestimard la alegacidén de la Recla-
mante en cuanto a que el reemplazo mencionado no constituye

“medida para controlar impactos ambientales”. Ademas, segun lo
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sefialado por el propio titular en la DIA, dicha sustitucidn
“permitird mitigar los impactos que este tipo de equipos pro-
duce, tales como [..] concentracién de gases y olores” (fs.
3404) . En otros términos, este cambio en el disefio constituye
una obra destinada a reducir y limitar los efectos negativos
del proyecto, particularmente, aquellos susceptibles de afec-
tar a la salud de las personas del entorno.

VIGESIMO OCTAVO. Adicionalmente, la optimizacidén descrita
en la DIA impide sostener -como lo hace la Reclamante- que el
sistema de antorchas existentes “proveen similares condiciones
de operacidédn y quemado de gases” (fs. 22). Por el contrario,
las mejoras comparativas que presenta la antorcha L-01, tales
como, su mayor altura y diametro (DIA, fs. 3421), su capacidad
incrementada de quemado de gases (DIA, fs. 3422-3423), vy su
ubicacidén estratégica mas alejada de zonas habitadas (DIA, fs.
3403, 3408), demuestran que se trata de una optimizacidn re-
levante del sistema existente, puesto que las variables men-
cionadas contribuyen a una mejor dispersidn de las emisiones
y a la reduccién de los impactos en la calidad del aire y en
la seguridad de las personas, reafirmando que las condiciones
operativas del sistema que fue proyectado son superiores y mas
seguras que las del sistema anterior. Por lo tanto, la desvia-
ciébn constatada sobre estas mejoras que fueron evaluadas vy
aprobadas, ademéds de infringir las condiciones establecidas en
la RCA, no garantiza los mismos niveles de seguridad y protec-—
cién ambiental previsto.

VIGESIMO NOVENO. Por ultimo, aun cuando esta medida no fue
presentada como compromiso ambiental voluntario, aquella cons-
tituye una obra o accidédn que si influye en la identificaciédn,
estimacién y cuantificacidédn de los impactos ambientales y en
la calificacién del Proyecto, lo que, ademés, es coherente con
la obligacidén de efectuar la descripcidédn del proyecto en con-
sideracidén a la posibilidad de generar alteraciones directas
o indirectas a los elementos del medio ambiente. Es decir,
formando parte de las obras descritas en el proyecto, se hace
innegable su relevancia para la evaluacidén ambiental y, més
concretamente, para la determinar la extensidn, duracidén vy

magnitud de los efectos ambientales del proyecto.
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TRIGESIMO. Desde esta perspectiva, es crucial tener en
cuenta nuevamente que la RCA -como se razond en el considerando
Decimotercero del presente fallo- constituye el marco de accidn
para el titular del proyecto, por lo que cualquier modificacidén
0 supuesta mejora en los procesos internos que impligque pres-
cindir de una de las principales obras contempladas en la
ejecucidén del Proyecto deberia ser previamente evaluada y apro-
bada por la autoridad competente. Asi pues, la informacidn
proporcionada por la Reclamante a fs. 68 y ss., para sostener
que el reemplazo no seria necesario debido a las mejoras in-
ternas y la supuesta disminucidén del volumen de produccidn y
generacidén de gases y emisiones, no puede ser aceptada sin la
validacidén previa de la autoridad administrativa competente.
Por ello, esta alegacidén referida a las mejoras operativas
carece también de fundamento legal, ya que la obligacidén del
titular del proyecto es cumplir estrictamente con la RCA y en
caso de introducir modificaciones, someterse a los procedi-
mientos administrativos especialmente contemplados para ello,
cuestidén que no ha ocurrido en el caso.

TRIGESIMO PRIMERO. Ademds, es importante considerar que la
evaluacién ambiental arranca de los escenarios mads adversos
asociados a las condiciones de funcionamiento mas desfavora-
bles autorizadas para el Proyecto. En la medida que no se haya
definido y autorizado una nueva condicidén operacional que se
traduzca a una reduccidén efectiva de los flujos de gases vy,
por tanto, en la determinacién de una nueva condicidén méas
desfavorable, el reemplazo de la antorcha seguird siendo ple-
namente exigible, especialmente, si se considera que el Titular
dio inicio a la condicién operativa autorizada por la RCA N°
65/2004.

TRIGESIMO SEGUNDO. Por todo lo anterior, la omisidén sancio-
nada por la SMA se encuentra correctamente configurada, co-

rrespondiendo desestimar las alegaciones de la Reclamante.

2. Si la infraccién N° 1 estd debidamente clasificada como

grave

TRIGESIMO TERCERO. La empresa considera que, de estimarse

configurada la infraccién N° 1, esta debe ser recalificada
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como leve, ya que el reemplazo no es una medida para eliminar
o minimizar los efectos adversos del proyecto, y de estimarse
que lo es, su incumplimiento no es grave. Al respecto indicod
que:

a) Segun la descripcidén del proyecto, el reemplazo es una
parte del mismo y no una medida para eliminar o minimizar
sus efectos adversos, cuyo fin es permitir mejores con-
diciones operacionales en caso de futuros proyectos que
aumenten el flujo de gases, ademds de que las otras
unidades del proyecto no dependen operativamente de este
reemplazo.

b) Ademas, como el Proyecto fue evaluado mediante DIA, no
se contemplan medidas para reducir o eliminar impactos
significativos; tampoco la RCA considera que el reem-
plazo sea un compromiso ambiental wvoluntario, ni lo es-
tablece como exigencia o condicidén. Esto no se altera
porque el considerando 3.2 de la RCA indique que implica
mejores condiciones de operacidén y quemado de gases re-
siduales que el existente, porque esto depende del au-
mento de flujos en la Refineria, que no se verificd.

c) De estimarse que es una medida para eliminar o reducir
los efectos adversos del proyecto, no existe incumpli-
miento grave de la misma. Respecto de la relevancia o
centralidad de la medida, con el Sistema de Antorchas
actual no ha existido superacidén de las normas primarias
de calidad de aire, ni se han producido consecuencias
negativas; no obstante, de manera injustificada, la SMA
considera que ha existido una situacidén de riesgo para
el medio ambiente y la salud de la poblacidédn. Respecto
de la permanencia en el tiempo del incumplimiento y el
grado de implementacién de la medida, el reemplazo no se
ha efectuado porque no se ha verificado el supuesto de
hecho que lo justificaba y hacia exigible.

TRIGESIMO CUARTO. La SMA considera que la infraccidén N° 1
estd debidamente clasificada como grave, por configurarse el
art. 36 N° 2 letra e) de la LOSMA. Al respecto, sostuvo que:

a) El1 reemplazo de la antorcha L-1360 no es condicional, y
su inclusidén tuvo como fin ampliar la capacidad de que-

mado de gases de la Refineria en caso de emergencia, vya
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que la entrada en operacidén de la Planta HDS N°2 apor-
taria un volumen de gases que excederian la capacidad
instalada.

b) La norma en cuestidén hace referencia al incumplimiento
grave de las medidas para eliminar o minimizar los efec-
tos adversos de un proyecto segun lo establecido en su
RCA. Por tanto, no exige que sea un tipo especifico de
medidas, sino que cumplan el fin alli establecido, por
lo que no se limitan a medidas de mitigacidn, compensa-
cibébn o reparacidédn. Esto ha sido reconocido por las sen-
tencias de las causas R-174-2018 y R-221-2019, del Se-
gundo Tribunal Ambiental, y R-28-2019, de este tribunal.

c) Por su parte, el reemplazo de la antorcha L-1360 tiene
el fin exigido por la norma aplicada, pues la misma DIA
indica que esta es una medida de mejoramiento de la
calidad ambiental, gque busca optimizar el sistema de
disposicidédn de gases residuales en caso de emergencia
eléctrica general.

d) En cuanto al incumplimiento grave de esta medida, no es
necesario que el efecto que se busca eliminar o minimizar
se verifique, bastando que tengan ese fin, como reconoce
la sentencia de la causa R-15-2015 de este tribunal.
Siendo asi, la gravedad se establece a partir de 1los
criterios de: (a) relevancia o centralidad de la medida
incumplida, en relacidén con las demds medidas para ha-
cerse cargo del efecto identificado, (b) permanencia en
el tiempo del incumplimiento; y (c) grado de implemen-
tacién de la medida.

e) El primer criterio se cumple porque sin reemplazo y con
la operacidén de la Planta HDS N°2, ante una emergencia
eléctrica general, no hay capacidad para gquemar todos
los gases, pero de haberse construido, tendria una hol-
gura de 47%. Tampoco hay antecedentes para afirmar que
el actual sistema de antorchas, con las mejoras efectua-
das, sea equivalente a la tecnologia prevista en la RCA.
Esto es importante, considerando gque la comuna de Hualpén
estd declarada zona latente por MP10 y zona saturada por
MP2,5 y en ella estd vigente el Plan de Prevencidn vy

Descontaminacidén de Concepcidn Metropolitano. En cuanto
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a la permanencia del incumplimiento, este se mantiene

hasta el presente, y en cuanto al grado de implementa-

cidébn, este sigue siendo nulo.
TRIGESIMO QUINTO. Para resolver la controversia planteada,
el Tribunal comenzard revisando la motivacidén que tuvo la SMA
para clasificar la infraccién N° 1, como una infraccién grave
de acuerdo al art. 36 N° 2 letra e) de la LOSMA; para luego,
determinar si aquella clasificacidén se ajustd al supuesto pre-
visto en la norma.
TRIGESIMO SEXTO. Segun se sefiald en la resolucidn sancio-
natoria, la clasificacidén de gravedad se justifica, toda vez
que el reemplazo de la antorcha es una de las dos unidades
orientadas a disminuir los impactos generados por la Refineria,
“en particular los vinculados con emisiones atmosféricas, me-
diante la incorporacidén de mejoras tecnoldgicas en la infra-
estructura del sistema de antorcha” (considerando 76°, fs.
3363). Asi, se concluyd gque, en consideracidén a la naturaleza
de esta nueva unidad, esta revestia la condicidédn de medida en
los términos del art. 35 N° 2 letra e) de la LOSMA (conside-
randos 75°, 76°, fs. 3363). Asimismo, se sostuvo que lo ante-
rior también se “tuvo presente al momento de la evaluacidn
ambiental” (considerando 75°, fs. 3363), segun se lograria
advertir de varios de los pasajes de la propia DIA, donde esta
obra fue calificada de “medida de mejoramiento de la calidad
ambiental”, dado que su propdsito es “optimizar el sistema de
disposicién de gases residuales” (Ibid.).
TRIGESIMO SEPTIMO. Por otra parte, para motivar tal decisién,
la misma resolucidédn sancionatoria refiere a la centralidad de
la medida, indicando que, a diferencia del sistema de antorchas
existente, el nuevo sistema tendria mayor capacidad de combus-
tionar la totalidad de gases ante el escenario méds desfavora-
ble, ademas, de favorecer de mejor manera la dispersidn de
contaminantes en la atmésfera (considerandos 78° a 80°, fs.
3363, 3364). Esto adquiere especial relevancia considerando la
declaracidén de Zona Latente para MP10, de Zona Saturada para
MP2.5 y el Plan de Prevencidn y Descontaminacidén Atmosférica
vigente a la fecha (considerando 81°, fs. 3364). En este con-
texto, para la SMA “resulta evidente la centralidad de 1la

medida en la evaluacidén ambiental respectiva [..] especialmente
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considerando que las emisiones atmosféricas corresponde a uno
de principales [sic] efectos de la unidad fiscalizable” (con-
siderando 82°, fs. 3364-3365). Finalmente, en relacién a la
permanencia en el tiempo del incumplimiento y el grado imple-
mentacién, se indicd que a la fecha de la resolucidén sancio-
natoria el Titular “no ha ejecutado el cumplimiento de la
medida” (considerando 85°, fs. 3365).

TRIGESIMO OCTAVO. En primer lugar, el art. 36 de la LOSMA,
con el objeto de delimitar el rango del cual depende la sancidn
y su eventual cuantia, gradua las infracciones de acuerdo a
ciertos supuestos objetivos clasificadndolas en categorias de
gravisima, grave, o leve. En tal sentido, el numeral 2° letra
e) indica que serédn calificadas como graves aquellas infrac-

A\Y

ciones que [i]lncumplan gravemente las medidas para eliminar
o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad,
de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucidén de Cali-
ficacidén Ambiental”.

TRIGESIMO NOVENO. En este orden de ideas, el Tribunal tendréa
presente que el disefio institucional, y en particular, el art.
10° de la Ley N° 19.300, ha optado por identificar una serie
de proyectos o actividades que, debido a su naturaleza, se
asume que pueden llegar a ocasionar impactos negativos sobre
el medio ambiente y, por lo tanto, se condiciona su ejecucidn
a la evaluacidén previa y calificacidén favorable de sus impac-
tos. Ahora bien, aun cuando la presentaciédn de una DIA no
obliga a incorporar un plan de medidas de mitigacidén, repara-
cién o compensacidén, aquello no obsta ni impide que los pro-
ponentes puedan incluir en el disefio de sus proyectos medidas
de manejo u optimizacién que mejoren el desempefio ambiental
del proyecto y minimicen o eviten que se produzcan efectos
adversos, precisamente porque estos proyectos producen exter-
nalidad negativas que, aunque menos intensas, contintan siendo
perniciosas para el medio ambiente (en el mismo sentido, 3TA,
Rol R-28-2019, sentencia de 12 de agosto de 2020, considerando
30°; CS, Rol N° 11.485-2017, sentencia de casacidén de 5 de
marzo de 2018, considerando 34°).

CUADRAGESIMO. Esta interpretacidén, ademéds, es coherente con

el tenor literal del art. 36 N° 2 de la LOSMA, que dado el
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cardcter extensivo de su redaccidén, amplia el ambito de apli-
cacidén al incumplimiento de medidas que hagan frente a efectos
adversos, indistintamente de si estos revisten o no el carécter
de “significativos”. Asi, de acuerdo con el art. 2° letra e)
inciso 2° de la RSEIA, se entiende que concurre el supuesto de
“significancia” sélo cuando “los impactos ambientales [..] ge-
neren o presenten alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias del art. 11 de la Ley [N° 19.300]”. En conse-
cuencia, el art. 36 N° 2 letra e) de la LOSMA, al no condicionar
la hipdtesis a un efecto adverso significativo, ha ampliado
esta calificacidédn de gravedad a cualquier tipo de medida, vya
sea que esté asociada a un impacto ambiental de mayor trascen-
dencia, como en el caso de un EIA, o se encuentre vinculada a
un impacto no significativo que forme parte de una DIA o in-
cluso un EIA.

CUADRAGESIMO PRIMERO. Por lo tanto, estamos ante “una me-
dida para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad” cuando -y no exclusivamente- aquella
haya sido concebida en el disefio o descripcidén del proyecto,
y provea condiciones de seguridad en su funcionamiento que
permitan solventar o abatir las externalidades negativas pre-
vistas en la evaluacidén ambiental.

CUADRAGESIMO SEGUNDO. Ahora bien, considerando también 1lo
expuesto en los considerandos Decimonoveno y Vigésimo de este
fallo, se concluye que el reemplazo de la antorcha constituye
una medida concebida para favorecer la dispersidén de emisiones
y garantizar una combustidén segura de la totalidad de los gases
residuales generados en la condicidén operativa més desfavora-
ble para el proyecto y el medio ambiente (DIA, fs. 3420-3421;
RCA N° 65/2004, fs. 3507). En consecuencia, el objetivo de la
medida, es garantizar que este flujo de gases sea “dispuesto
adecuadamente” (DIA, fs. 3420) y “mitigar los impactos que
este tipo de equipos produce, tales como [..] concentracidén de
gases y olores” (DIA, fs. 3408). Es decir, esta obra incorpo-
rada al Proyecto tuvo como principal propdsito influir en 1la
estimacidén y cuantificacidédn de los impactos ambientales, re-
duciendo los potenciales efectos adversos sobre la salud de la

poblacidén y el medio ambiente.
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CUADRAGESIMO TERCERO. Por lo tanto, el Tribunal rechaza
esta primera alegacidén asociada a la segunda controversia plan-
teada por la Reclamante, ya que el supuesto de gravedad, re-
gulado en el art. 36 N° 2 letra e) de la LOSMA, fue correcta-
mente aplicado respecto de la infraccién configurada por la
SMA .

CUADRAGESIMO CUARTO. Resuelto lo anterior, se determinaréa
si la infraccidén a la medida antes descrita satisface el cri-
terio de gravedad, considerando la centralidad, el grado de
implementacidén y permanencia de la medida incumplida, segun
sostuvo la SMA en su resolucidén sancionatoria.

CUADRAGESIMO QUINTO. A este respecto, lo primero a consi-
derar es que el art. 36 N° 2 letra e) de la LOSMA, no establece

A\

criterios precisos para determinar cuadndo se estd ante un “in-
cumplimiento grave”. Es decir, la norma proporciona un margen
de discrecidn para que la autoridad administrativa pueda de-
finir fundadamente si este elemento o supuesto concreto con-
curre o0 no en la especie. Esta técnica regulatoria, por 1lo
deméds, obedece a que “la realidad a la que se debe enfrentar
la Administracidén con el fin de servir los intereses generales
es compleja y cambiante, por lo que precisa disponer de potes-
tades flexibles y féacilmente adaptables a las peculiaridades
de cada caso para poder tutelar dichos intereses eficazmente,
como es su deber constitucional” (Bacigalupo, M., “La vincu-
lacién de la Administracidén Publica a la Ley y el Derecho”,
en: Velasco, F. y Darnaculleta, M. (Dirs.), Manual de Derecho
Administrativo, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
p. 137). En otros términos, en la disposicidén en cuestidn, el
legislador ha reducido la densidad con la que la norma ha
programado el contenido de la actividad administrativa, ya que
no establece con exactitud el o los criterios que deben ser
considerados para establecer cdémo ante esta hipdtesis se con-
figura el supuesto de “incumplimiento grave”. El1 legislador
solamente ha condicionado su actuacidén a que se verifique un
supuesto que carece de completa determinacidén, lo que admite
un margen de apreciacidédn, y produce una atenuacidn de la in-
tensidad del control jurisdiccional (Ibid., p. 138).

CUADRAGESIMO SEXTO. En este contexto, la SMA explicd en su

resolucidén que “para determinar la entidad del incumplimiento
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[..] esta Superintendencia [..] debe atender a distintos crite-
rios, segun las particularidades de cada infraccién que se
haya configurado. Estos criterios son (i) la relevancia o cen-
tralidad de la medida y de su cumplimiento, en relacidén con el
resto de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA para
hacerse cargo del correspondiente efecto, (ii) la permanencia
en el tiempo del incumplimiento, y (iii) el grado de implemen-
tacidédn de la medida, es decir, el porcentaje de avance en su
implementacidén” (considerando 71°, fs. 3362). Asimismo, aclard
“que para ratificar o descartar la gravedad, debe concurrir la
centralidad o relevancia de la medida como elemento de ponde-
racién, pudiendo o no concurrir alternativamente los dos ele-
mentos restantes” (considerando 72°, fs. 3362).

CUADRAGESIMO SEPTIMO. Por lo tanto, no siendo la permanen-
cia en el tiempo del incumplimiento y el grado de implementa-
cibn criterios esenciales para la calificacidén de gravedad, ni
habiendo sido controvertido por la Reclamante que “el reemplazo
de la antorcha L-1360 no se ha efectuado” (fs. 42, 43) v,
entendiendo en consecuencia, que estos Ultimos se configuran,
Unicamente se analizard si el criterio de relevancia o centra-
lidad fue correctamente determinado por la SMA.

CUADRAGESIMO OCTAVO. Al efecto, este Tribunal comparte el
razonamiento de la autoridad administrativa en relacidén a la
centralidad de la medida, ya que, entre las emergencias aso-
ciadas al Proyecto, una de las de ocurrencia mas probable es
el escenario de corte de suministro eléctrico y detencidn total
de la planta, segun fue previsto en la evaluacidén ambiental.
En dicho escenario se libera una mayor cantidad de gases a la
atmésfera, lo que posee el mayor potencial de causar efectos
sobre la salud de la poblacidén. Por esa razdn, en la DIA se
considerd el reemplazo de la antorcha L-360, por una que en-
tregue la capacidad necesaria para incinerar la totalidad de
los gases residuales emitidos en tales situaciones y que, de
acuerdo al flujo proyectado, equivale a 1.454.820 kg/h (DIA,
fs. 3422). Asi, se planted que en el peor escenario la “nueva
antorcha deberia procesar el 53% de los gases generados por la
refineria” (DIA, fs. 3431) agregando también que, con ello, se

cubriria la diferencia entre flujos originales y proyectados
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que el sistema inicial no era capaz de absorber o combustionar
(DIA, fs. 3422-3423).

CUADRAGESIMO NOVENO. Por lo tanto, a juicio del Tribunal,
esta intervencidén era crucial para asegurar que el sistema de
antorchas tuviese capacidad para gestionar adecuadamente los
flujos de gases en situaciones de emergencia y disminuir los
impactos ambientales sobre la salud de las personas y el medio
ambiente. Esto se traduce en que esta medida fue un factor
ponderado en el contexto de la evaluacidén ambiental y, por
tanto, considerada para justificar la ausencia de efectos ad-
versos significativos y, en Ultima instancia, para calificar
ambientalmente favorable el Proyecto en cuestidn.
QUINCUAGESIMO. Ademds, la relevancia de la medida se ha visto
intensificada en el tiempo, si se considera que en la actua-
lidad la Refineria se emplaza en una zona sensible, que ha
sido declarada Zona Latente para MP10 (D.S. N° 41/2006, Minis-
terio Secretario General de la Presidencia) y Zona Saturada
para MP2,5 (D.S. N° 15/2015, del Ministerio del Medio Ambiente)
y que, ademéds, cuenta con Plan de Prevencidédn y Descontaminacidn
Atmosférica (D.S. N° 6/2018 del Ministerio del Medio Ambiente),
segun dio cuenta la propia SMA en la Resolucidén Reclamada.
Estos instrumentos de gestién ambiental reafirman la centra-
lidad de una medida cuyo propdésito ha sido minimizar impactos
asociados a la liberacién de gases, en un entorno, que hoy
evidencia niveles criticos de contaminacidn.

QUINCUAGESIMO PRIMERO. Finalmente, el gue no se hayan veri-
ficado un dafio o consecuencias negativas directas producto de
la infraccién -seguin alegd la Reclamante—-, no impide a la SMA
establecer la concurrencia de esta causal de gravedad, pues
una interpretacién sistémica del mismo art. 36 N° 2 de la
LOSMA, permite inferir que aquellas causales de gravedad que
miran a los resultados o efectos del incumplimiento se encuen-
tran en las letras a), b) y c¢). Este razonamiento, ademas es
consistente con la jurisprudencia de este Tribunal que fue
citada en el informe de la SMA, donde se resolvid que “[..] las
medidas preventivas destinadas a eliminar o minimizar 1los
‘efectos adversos’, se incumplen necesariamente cuando es po-
sible constatar la ausencia de aquellas, y no necesariamente

con la concurrencia de los hechos que se pretendian minimizar
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o eliminar” (3TA, Rol N° R-15-2015, sentencia de 5 de febrero
de 2017, considerando 14°). Dicho de otro modo, la calificacién
considerada por la SMA, no necesita acreditar la efectividad
de dafio o que se materialice el efecto adverso abordado por la
medida, sino que basta incumplir gravemente la misma. De otra
forma, asimilar el “incumplimiento grave”, con los de “causado
dafio ambiental” o “generado riesgo significativo a la salud de
la poblacidén” confunde y desvirtia el objetivo regulatorio de
la disposiciédn.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO. En definitiva, a juicio de este Tri-
bunal, no se configurd el vicio alegado por la Reclamante, ya
qgque la Superintendencia clasifica acertadamente la infraccidn
N° 1, adecuando su decisidén al supuesto previsto en el art. 36
N° 2 letra e) de la LOSMA. Por lo tanto, los argumentos de la

Reclamante serédn desestimados.

3. Si la aplicacién de las circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA esta suficientemente motivada en general; y en
particular respecto del beneficio econémico, de la im-
portancia del peligro ocasionado y del numero de personas

cuya salud pudo afectarse

QUINCUAGESIMO TERCERO. La empresa considera que, de esti-
marse configurada y debidamente clasificada la infraccidén N°
1, no se ha motivado suficientemente la aplicacidén de 1las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA en general; pero, par-
ticularmente, no se ha motivado respecto del beneficio econd-
mico, de la importancia del peligro causado y del numero de
personas cuya salud pudo afectarse. Al respecto indicd que:

a) En general, no estd debidamente fundamentada la inciden-
cia que tuvieron las circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA en la multa impuesta. Si bien la SMA analiza los
distintos factores que incrementan o disminuyen el com-
ponente de afectacidén, ella se limita a indicar si seré
0 no considerada para determinar la multa, pero omitiendo
en cémo influyen en el monto de la multa. Esto deriva en
la imposibilidad de realizar un control de la Resoluciédn
Reclamada, pues no es posible analizar en concreto si la

multa cumple con el principio de proporcionalidad, si
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responde realmente a las circunstancias mencionadas y si
se estan aplicando como corresponde.

Respecto del beneficio econémico, la SMA no especifica
cémo los costos incurridos por mejoras operacionales
fueron realmente considerados en su calculo, pues dado
el monto de la multa impuesta, no parecen haber sido
considerados. Por otra parte, los costos retrasados son
determinados en 2.057 UTA, sin ninguna explicacidn, vy
luego el beneficio econdmico es determinado en 1.696 UTA,
sin expresidén alguna de razonamiento. Ademds, excepto
por el tipo de cambio, no se analizan otros factores
relacionados con el calculo del beneficio econdmico,
como los efectos tributarios e inflacionarios, por 1lo
que existe falta de motivacidn, tal como se ha estable-
cido en causa rol R-172-2018, del Segundo Tribunal Am-
biental.

Respecto de la importancia del peligro ocasionado y del
numero de personas cuya salud pudo afectarse, indica que
la SMA descarta que la infraccidén haya causado dafio o
consecuencias negativas directas, pero si peligro. Sin
embargo, no entrega antecedentes ni fundamentos sufi-
cientes para arribar a dicha conclusién, pues se limita
a teorizar que, de haber mediado el reemplazo de la
antorcha L-1360, se contaria con una mayor capacidad de
quemado de gases residuales, los que serian tratados en
mejores condiciones de operacidn, resultando en una me-
jor dispersidén de gases en la atmésfera. Sin embargo,
esto ignora que el actual Sistema de Antorchas entrega
idénticas condiciones de operacidén que aquél proyectado
con el reemplazo de la antorcha L-1360. Ademds, ignora
que ninguna modelacidén determindé que existia incumpli-
miento de las normas primarias de calidad de aire. Por
su parte, respecto del numero de personas cuya salud pudo
afectarse, la modelacidn usada por la SMA no sefiala todas
las variables consideradas para la dispersidén de 1los
contaminantes, lo gque evidencia una motivacidén insufi-
ciente y ademas impide el derecho a defensa de la em-

presa, al no poder reproducir dicha modelacidn.

Fojas 3709

tres mil setecientos nueve
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QUINCUAGESIMO CUARTO. La SMA considera que ha motivado su-
ficientemente la aplicacidén de las circunstancias del art. 40
de la LOSMA en general y también en particular. Al respecto
indicé que:

a) La aplicacién de las circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA, para la determinacién de la sancién, estad debi-
damente motivada. Indica que es efectivo que la Resolu-
cidén Reclamada no expresd el puntaje especifico asignado
al valor de seriedad, ni los ponderadores del componente
de afectacidén, pero verificd la concurrencia de cada
circunstancia aplicada. De acuerdo con la sentencia de
la Excma. Corte Suprema en causa rol 63.341-2020, basta
para motivar adecuadamente la sancidn, gque las circuns-
tancias cualitativas del art. 40 estén acreditadas, pues
la ponderacidn especifica de su efecto en la cuantia de
la multa corresponde al ambito de la discrecionalidad de
la SMA. Exigir que la motivacidédn se extienda a exponer
los valores precisos para cada una de las circunstancias
del art. 40 de la LOSMA, es un requisito no exigido por
ley, que transformaria la sancidén en un sistema de ta-
rificacién. En todo caso, el control de proporcionalidad
es posible por medio de la revisidédn de la motivacidn del
acto administrativo y de los tipos y rangos de sanciones
aplicables segln la clasificacidén de la infraccidébn. Esto
es coherente con lo razonado por la Excma. Corte Suprema
en sentencias de las causas 17.736-2016 y 63.341-2020,
y por este tribunal en las causas R-6-2014 y R-15-2015,
al distinguir entre circunstancias cuantitativas, como
el beneficio econdémico, y cualitativas.

b) La determinacién del beneficio econbémico estéd debida-
mente motivada, pues considerd expresamente los efectos
de la inflacidén para su calculo, como recoge el consi-
derando 98° de la Resolucidn Reclamada. Ademéas, el be-
neficio econdémico se origina debido al retraso de incu-
rrir en costos de cumplimiento de la medida, lo que se
considerdé debid ocurrir antes del 28 de diciembre de
2012, fecha de la entrada en funciones plenas de la SMA,
lo que determina el escenario de cumplimiento. En cambio,

el escenario de incumplimiento va desde el 1 de agosto
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de 2004 hasta el presente, y que incluydé los costos
incurridos por mejoras operacionales. Contrapuestos am-
bos escenarios, resulta en un beneficio econdémico por
costos retrasados de 1.696 UTA. Agregd que, en todo caso,
la empresa solo hace un cuestionamiento genérico del
cdlculo, sin entregar valores de referencias ni célculos
alternativos, lo que basta para rechazar la alegaciédn,
segun criterio aplicado por este tribunal en sentencia
de causa rol R-25-2021.

c) La importancia del peligro ocasionado esta debidamente
determinado y ponderado, pues de haberse reemplazado la
antorcha L-1360, se contaria con un sistema de antorchas
de mayor capacidad para quemar los gases residuales y en
mejores condiciones de operacidn, resultando en una me-
jor dispersién de gases en la atmbsfera, lo gque fue
reconocido en el considerando 3.2 de la RCA. Lo anterior
es mas relevante, cuando la comuna de Hualpén se encuen-
tra declarada como zona saturada por MP2,5 desde 2015 y
latente por MP10 desde 2006, por lo que el incumplimiento
del titular contribuye a elevar el riesgo preexistente
en la zona. Por otro lado, aunque los reportes de emi-
siones de SO, MP10 y NOx de 2017, 2018 y 2019 concluyen
gque no se han superado las cantidades esperadas en con-
diciones normales de operacidédn, y que no se han presen-
tado alteraciones significativas para dichos parédmetros
en las estaciones de monitoreo relevantes, esto solo
significa que el riesgo no se ha materializado hasta
ahora, cuando el actual sistema de antorchas no es su-
ficiente para quemar correctamente los flujos que con-
templd el proyecto. Esto permitidé concluir que existe un
riesgo de entidad media para la salud de la poblacién
mas cercana a la Refineria.

d) El1 numero de personas cuya salud pudo verse potencial-
mente afectada estd debidamente determinado y ponderado,
pues se utilizd el modelo de dispersidn de contaminantes
Screen3 de la EPA. Con este, se ingresaron los datos
técnicos de la antorcha L-1360, y se determind que el
punto de maximo impacto se encuentra a 1.300 metros de

la fuente, con una concentracién modelada de S0; de 128
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ug/m3, que, ajustada para calcular una concentracién pro-
medio diaria, resultd en 51 upg/m3. Luego se determind un
drea de influencia circular, sobre la cual se obtuvo
informacién de cobertura georreferenciada de manzanas
censales e informacién de poblacidén y viviendas rurales
del Censo 2017, para la comuna de Hualpén, resultando en
un estimado de 14.021 personas cuya salud pudo afectarse
en mayor medida con las emisiones de SOz de 51 ug/m3.
QUINCUAGESIMO QUINTO. Previo a abordar el fondo del asunto,
cabe sefialar que la SMA -una vez determinada la gravedad de la
infraccidén—- cuenta con un amplio margen de discrecidn para
definir la naturaleza e intensidad de la sancidén y, en caso de
ser multa, determinar el monto especifico asociado.
QUINCUAGESIMO SEXTO. Esta discrecionalidad, sin embargo,
no es absoluta, sino que la SMA debe adoptar una decisidn en
base a las circunstancias especificas que encierra el caso,
considerando el listado de factores que dispone el art. 40 de
la LOSMA y que, en concreto, tienen por objeto dar fundamento,
coherencia, y proporcionalidad a la sancién impuesta por la
autoridad administrativa.
QUINCUAGESIMO SEPTIMO. De este modo, la SMA, al aplicar las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, se encuentra obligada
a Jjustificar y explicar, en Dbase a criterios razonables vy
proporcionales, la forma en la que tales factores influyen en
la determinacién de la sancidén. Es decir, la autoridad admi-
nistrativa -en concomitancia con los arts. 11, 16 y 41 de la
Ley N° 19.880 y el art. 54 de la LOSMA- debe motivar adecua-
damente la sancidén especifica aplicada, identificando -en base
a la prueba disponible- los hechos relevantes del caso, para
luego reconducir tales hechos a lo dispuesto en el art. 40 de
la LOSMA o su respectiva interpretacidn.
QUINCUAGESIMO OCTAVO. De esta forma, el anadlisis del razo-
namiento asociado a los factores de determinacién de la san-
cidén, permitirad establecer, si, en efecto, se quebranta o no
el deber de motivaciédn.
QUINCUAGESIMO NOVENO. Asi, y teniendo presente la contro-
versia planteada por la Reclamante, el Tribunal comenzard ana-
lizando (a) si este deber de motivacidédn obliga a la SMA a

expresar el calculo o detalle concreto de la forma en dque
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operan las circunstancias del art. 40 de la LOSMA en la deter-
minacién del monto de la multa; (b, ¢, d) para luego determinar
si la SMA, al ponderar la circunstancias de los literales a),
b), y ¢c) del art. 40 de la LOSMA, infringidé el deber de moti-

vacién en los términos planteados por la Reclamante.

a) Si la SMA estad obligada a expresar el calculo de la forma
en que operan las circunstancias del art. 40 de la LOSMA
en la determinacién del monto de la multa

SEXAGESIMO. Como se expresd en el considerando anterior,
corresponde determinar si el cadlculo o razonamiento matematico
utilizado para determinar las sanciones y/o multa pecuniaria
es 0 no un elemento de la motivacidn que debe ser exteriorizado
por la Administracidén. Vale decir, si, como argumentd la Re-
clamante a través de la jurisprudencia que citd, a la SMA le
corresponde exponer puntajes especificos por cada una de las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA para determinar la
sancidén especifica aplicable.

SEXAGESIMO PRIMERO. Para esclarecer esta cuestidn, se tendré
presente que la discrecionalidad juega un rol fundamental a la
hora de determinar la sancidén. Durante esta etapa del proce-
dimiento, se observa “con mayor claridad y habitualidad, los
poderes discrecionalidad que tiene la Administracién” (GOMEZ,
Rosa, Infracciones y sanciones administrativas, DER Ediciones,
2021, p. 129-130). Como explica la autora citada, “[e]ln gene-
ral, en el campo del Derecho administrativo sancionador, el
Legislador no ha vinculado a la autoridad con el imperativo
categdérico de tener que aplicar una determinada sancidén como
medida UGnica e indivisible. Por el contrario, es habitual que
la ley otorgue una mayor discrecionalidad a la Administracidén
en la determinacién de la sancidén especifica, sobre todo en
aquellos casos en que la propia ley reconoce un rango mas o
menos amplio para la aplicacidén de la sancidn, como sucede con
la multa” (GOMEZ, Rosa, Discrecionalidad y potestad adminis-
trativa sancionadora. Limites y mecanismos de control, Tirant
lo Blanch, 2021, p. 247).

SEXAGESIMO SEGUNDO. En este mismo sentido, la doctrina compa-

A\Y

rada, sefilala que [1la necesidad de que la ley predetermine

suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la
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correspondencia entre unas y otras, no implica un automatismo
tal que suponga la exclusidén de todo poder de apreciacidn por
parte de los érganos administrativos a la hora de imponer una
sancién concreta” (NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Adminis-
trativo Sancionador. 5ta. Edicién, Editorial Tecnos, 2012, p.
520); asi —-indica el autor-, “cuando la ley no atribuye auto-
maticamente una sancidén concreta a una infraccidén, se pone en
marcha la facultad discrecional” (Ibid., p. 519), esto es, un
“margen de apreciacidén para fijar el importe de las multas sin
vinculaciones aritméticas a parametros de dosimetria sancio-
nadora rigurosamente exigibles (pues) la inevitable utiliza-
cidén de elementos de valoracidédn referenciados [..] no convierte
en absolutamente indeterminados los criterios para fijar 1la
importancia de la infraccidén en cada caso. Se trata de crite-
rios preestablecidos legalmente, de modo que las exigencias de
previa determinacidén normativa se cumplen en la medida en que
las empresas afectadas pueden [..] ser conscientes de qgque a
mayor intensidad de la restriccidédn de la competencia por ellas
promovida mayor ha de ser el importe de la sancidn pecuniaria,
con los limites maximos que en todo caso fija [la propia Leyl”
(Ibid.) .

SEXAGESIMO TERCERO. Por lo tanto, aun cuando el ejercicio del
poder sancionador se encuentra limitado por las circunstancias
del art. 40 de la LOSMA y las “Bases metodoldgicas para la
determinacién de sanciones ambientales” -en adelante, Bases
Metodoldégicas— dictadas por la Reclamada, en caso alguno se
puede inferir de estos una total rigidez en su aplicacidén, al
extremo de hacer reductible este ejercicio a un calculo mera-
mente numérico que dé por resultado una Unica sancidén o res-
puesta juridicamente correcta, pues aquello supondria eliminar
cualquier atisbo de discrecionalidad. Lo que devela el art. 40
de la LOSMA, no es mas que la necesidad de entregar grados de
certeza, incorporando parametros objetivos para limitar la ac-
tividad administrativa, pero en ningin caso hacer de esta una
operacidén mecénica como si se tratase de una potestad reglada.
SEXAGESIMO CUARTO. Por otra parte, este Tribunal también
tiene en cuenta que la finalidad de la sancidén administrativa

no es sbélo retributiva, sino también disuasiva, pues mediante
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su imposicidén no se busca Unicamente reprimir la conducta con-
traria a derecho, sino gque también se persigue el desaliento
de futuras conductas ilicitas que pueda ejecutar el mismo in-
fractor u otros agentes sujetos al cumplimiento de la regula-
cién ambiental. De esta forma, el razonamiento para determinar
el quantum de la multa a ser aplicada no puede llevar a que la
Administracién deba traducir tal razonamiento a un calculo
numérico, pues aquello haria predecible el resultado sancio-
natorio facilitando la tarificacidén de la sancidén, esto es,
que los regulados tengan plena capacidad de estimar ex ante el
coste de su incumplimiento y puedan -en funcidén de aquel ana-
lisis— decidir si les resulta méds rentable incumplir la nor-
mativa ambiental que ser sancionado por la autoridad. Este
escenario de total predictibilidad de la sancidén, sin lugar a
dudas, se contrapone a los mencionados fines del régimen san-
cionador que deben inspirar la actividad de la Administracidn
(similar criterio v.gr. 3TA, Rol N° R-6-2014, sentencia de 27
de marzo de 2015, considerando 101°, confirmado por CS, Rol N°
5.838-2015, sentencia de 31 de diciembre de 2015; 3TA, Rol N°
R-22-2015, sentencia de 23 de marzo de 2016, considerando 45°,
confirmado por CS, Rol N° 24.442-2016, sentencia de 25 de
octubre de 2017, considerandos 11°-23°; 3TA, Rol N° R-44-2020,
sentencia 27 de julio de 2023, considerando 59°. En el mismo
sentido, CS, Rol N° 17.736-2016, sentencia se reemplazo de 13
de diciembre de 2016, considerando 15°).

SEXAGESIMO QUINTO. Finalmente, es fundamental reconocer que
en el campo de la disciplina juridica y del Derecho adminis-
trativo, en particular, la realidad social y la complejidad de
sus dindmicas no podréd ser reducida a una terminologia numérica
o simples datos cuantitativos, ya que, aun cuando tales métodos
no estan exentos de error, no siempre lograran capturar la
riqueza del contexto y los hechos relevantes o necesarios para
el ejercicio de la atribucidén o potestad conferidas. Por 1lo
tanto, la mayoria de las veces, bastara con que el andlisis o
lectura de esta realidad sea interpretada por la Administracidn
sobre la base de explicaciones epistémicas, hermenéuticas, in-
ductivas o deductivas, asegurando asi decisiones fundamentadas
y coherentes con las normas juridicas y los fines o intereses

en ellas previstos.
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SEXAGESIMO SEXTO. En definitiva, aun cuando la ley preesta-
blece criterios para fijar la multa, conforme a lo dispuesto
en el art. 40 de la LOSMA, tal andlisis no se encuentra vin-
culado a su determinacidén aritmética, pues ello implicaria
desnaturalizar la atribucidén discrecional que posee la SMA
para realizar la determinacidén de la sancidn, y también des-
virtuar la finalidad del procedimiento sancionatorio, al hacer
predecible el resultado punitivo.

SEXAGESIMO SEPTIMO. Ahora bien, y sin perjuicio de lo sefia-
lado, algunas de las circunstancias del referido art. 40 es-
tablecen criterios cuantitativos o semicuantitativos y que,
por consiguiente, obligan a valorar los hechos en base a datos
y parametros medibles (similar criterio v.gr. CS, Rol N°
63.341-2020, sentencia de reemplazo, 2022, considerando 13°;
CS, Rol N° 17.736-2016, sentencia de reemplazo de 13 de di-
ciembre de 2016, considerando 20°). Esta obligacidén —-segun se
indicdé- no implica explicitar los puntajes asignados a cada
una de estas circunstancias, para luego, desde ahi determinar
la intensidad de la sancidén o multa, sino gque sbélo a justificar
el procedimiento numérico seleccionado y demostrar cdémo, a
través de dicho procedimiento, se logra arribar a una deter-
minada conclusién.

SEXAGESIMO OCTAVO. Por lo tanto, bastard con que el 6érgano de
la Administracién aduzca razones claras, concretas y coheren-
tes que permitan evidenciar, dentro de los margenes previstos
en la norma, que la intensidad de la sancidén impuesta posee
una correlacidén con la valoracidén de los hechos y su corres-
pondiente subsuncidén a las circunstancias que fijan los lite-
rales del art. 40 de la LOSMA. Por lo expuesto, esta alegacidn
general planteada por la Reclamante serd desestimada por el

Tribunal.

b) Si la determinacién del beneficio econbémico obtenido con
motivo de la infraccidén se encuentra debidamente funda-
mentado

SEXAGESIMO NOVENO. De acuerdo a las Bases Metodoldgicas, el
propbdésito de la circunstancia del art. 40 letra c) de la LOSMA
es “situar al infractor en la misma posicidn econdmica en que

hubiera estado de haber cumplido con la normativa, eliminando
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el beneficio que hubiere obtenido con motivo de la infraccidn
y evitando que el incumplimiento ambiental constituya un me-
canismo para generar valor econdémico” (SMA, Bases Metodoldgi-
cas, actualizacién 2017, p. 51).

SEPTUAGESIMO. Desde esta perspectiva, el beneficio econémico
obtenido constituye un criterio cuantitativo cuya determina-
cibn requiere realizar una evaluacidén y medicidn estimativas
de las ganancias o ventajas que el infractor ha obtenido como
resultado de la conducta antijuridica, lo que se traduce en
monetizar tal conducta a una expresidén numérica. Por lo tanto,
para ponderar la incidencia de esta circunstancia, la SMA debe:
i) justificar la metodologia o procedimiento seleccionado para
efectuar la estimacidén, ii) Justificar la relevancia de la
prueba o elementos que seran considerados; y 1iii) demostrar
cémo esos datos relevantes se subsumen a los términos o varia-
bles del método seleccionado y la forma en que influyen en el
resultado obtenido o decisidén final.

SEPTUAGESIMO PRIMERO. Asi, se observa, en primer término,
que la SMA justificdé la metodologia o procedimiento numérico
seguido para determinar el beneficio econdémico, lo que también
apoybé en los lineamientos que establecen sus Bases Metodold-
gicas, todo lo cual no fue controvertido por la Reclamante.
Asi, en la Resolucidén Reclamada se sostuvo que el beneficio
econémico seria equivalente a la contraposicidén de “escenario
de cumplimiento” con el “escenario de incumplimiento”. El pri-
mer escenario, corresponde a la situacidén hipotética en que no
se hubiese incurrido en la infraccidén; mientras que, el se-
gundo, corresponde a la situacidén real, y debe considerar los
costos que habrian sido necesarios para dar oportuno cumpli-
miento a la normativa o “costos de cumplimiento” (considerandos
93° a 97°, fs. 3366-3367).

SEPTUAGESIMO SEGUNDO. Teniendo en cuenta lo expresado en el
considerando anterior, el Tribunal revisara el modo en que fue
aplicado tal método para determinar ambos escenarios y, pPosS-
teriormente, analizard si los términos o variables utilizados
fueron adecuadamente definidos y correctamente ponderados por
la SMA para justificar el resultado obtenido asociado al be-

neficio econdmico.
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SEPTUAGESIMO TERCERO. Refiriéndose al escenario de cumpli-
miento, se indicdé que este seria equivalente a US$3.205.280,
esto es, el costo de reemplazo que —-segun la SMA- habria sido
informado en el contexto de la evaluacidédn ambiental (conside-
rando 99°, fs. 3367) y que, segun observa este Tribunal, no es
coherente con la DIA del Proyecto, ya que de acuerdo a la
informacién que consta a fs. 3440, el reemplazo mencionado
tendria un costo de inversidédn de US$3.305.280, es decir,
USS$100.000 més de los considerados por la SMA para definir el
escenario de cumplimiento.

SEPTUAGESIMO CUARTO. No obstante lo anterior, este Tribu-
nal prescindird de este error, ya que en virtud del principio
de la reformatio in pejus o prohibicidén de la reforma peyora-
tiva, los érganos jurisdiccionales, asi como los 6rganos de la
Administracidén del Estado, no pueden desmejorar la posicidn
juridica del impugnante por el ejercicio de su propia preten-
sién. En efecto, como ha resuelto este Tribunal en otras opor-
tunidades, “el 6rgano jurisdiccional no puede agravar la si-
tuacidén juridica del recurrente, pues la naturaleza de toda
impugnacién judicial es obtener un beneficio, ventaja o pro-
vecho, o disminuir un agravio existente, pero nunca obtener un
minus, esto es, un efecto contrario al perseguido por el re-
curso judicial” (3TA, Rol N° R-6-2020, considerando 27°, con-
firmada por CS, Rol N° 92.081-2021, sentencia de casacidén de
13 de enero de 2023. En similar sentido, CS, Rol N° 150.609-
2020, sentencia de casacidén de 12 de abril de 2021).
SEPTUAGESIMO QUINTO. Ahora bien, al transformar los
US$3.205.280 a pesos chilenos, y dado que la antorcha L-1360
debidé ser sustituida antes de la entrada en funciones de la
SMA, esta considerd el valor de $477,13 por ddlar correspon-
dientes al tipo de cambio existente a diciembre de 2012, fecha
en que la SMA inicidé sus funciones (considerando 100°, fs.
3367-3368) . De este modo, el escenario de cumplimiento expre-
sado conforme al valor de la moneda nacional que indicd la SMA
debia ser de $1.529.335.246, y no como el sefialado en la Re-
solucidén Reclamada de $1.529.330.185.

SEPTUAGESIMO SEXTO. Sin embargo, este segundo error no produce
un perjuicio a la Reclamante, ya que, en el contexto total del

reclamo, la diferencia entre los dos montos es intrascendente,


https://3ta.cl/wp-content/uploads/2021/10/sentencia_R6.2020_29.10.2021_final_28129.pdf
https://3ta.cl/wp-content/uploads/2023/01/Sentencia-C.Suprema-92081-2021-R-6-2020-3TA.pdf
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por lo que, aun cuando se aprecia un error de calculo, este no
amerita acciones correctivas adicionales.

SEPTUAGESIMO SEPTIMO. De otro lado, la SMA sostuvo en la
Resolucién Reclamada que “[t]odos los valores en unidades tri-
butarias anuales (‘UTA’) se encuentran expresados en su valor
al mes de febrero de 2022” (considerando 98°, fs. 3367), lo
que de acuerdo a la informacidén del Servicio de Impuestos
Internos, equivale a $658.536. Asi, tomando en consideraciédn
el costo del reemplazo de la chimenea -utilizado incorrecta-
mente por la SMA- ascendente a $1.529.330.185, y expresando
dicho monto en UTA, el total correspondiente al escenario de
cumplimiento asciende a 2.322 UTA. Sin embargo, la Resolucidn
Reclamada presenta dos valores distintos para este escenario:
2.041 UTA (Tabla 7, fs. 3368) y 2.057 UTA (considerando 102°,
fs. 3369), lo que pone de manifiesto una falta de prolijidad
imputable a la SMA. Incluso, estos valores presentados por la
SMA en su Resolucidédn tampoco logran ser explicados en funcidn
de la aplicacidén directa de la “tasa de descuento de 9,7%”
aplicado sobre los 2.322 UTA (considerando 98°, fs. 3367), vya
que en tal caso se obtiene un cuarto valor, equivalente a 2.097
UTA.

SEPTUAGESIMO OCTAVO. Ahora bien, este tercer error tampoco
causa un perjuicio a la Reclamante, puesto que el escenario de
cumplimiento constituye la base para proyectar y construir el
escenario de incumplimiento, vale decir, se utiliza el mismo
valor para ambos escenarios, por lo que, al compensar las
cifras, no se produce un perjuicio para el infractor (SMA, op.
cit., actualizacidén 2017, p. 88), por lo que, aun cuando se
aprecia un error de calculo, este no amerita acciones correc-
tivas adicionales.

SEPTUAGESIMO NOVENO. Por lo tanto, aun cuando el razona-
miento de la SMA presenta algunos errores, estos no afectan la
validez del resultado obtenido. Ademds, a Jjuicio de este Tri-
bunal, la Resolucidn Reclamada se encuentra debidamente fun-
damentada en este aspecto, ya que en ella se exponen los cri-
terios numéricos necesarios para desarrollar la operatoria ma-
temdtica del escenario hipotético de cumplimiento. Es decir,
los criterios considerados en la Resolucidn Reclamada -aun

cuando no fueron aplicados con precisidén- dan coherencia a la
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l6gica empleada, motivo por el cual esta alegacidn en especi-
fico serd desestimada.

OCTOGESIMO. Luego, en relacidén al escenario de incumpli-
miento, la Resolucidén Reclamada indica que “el titular omitid
por completo el reemplazo de dicha antorcha” (considerando
101°, fs. 3368), por lo que “en este caso el beneficio econd-
mico se origina por costos retrasados” (considerando 102°, fs.
3369) . Posterior a ello —en el mismo considerando 101°- la SMA
consigndé que para obtener el escenario de incumplimiento se
habria considerado una serie de medidas o mejoras operacionales
implementadas entre 2012 al 2022, “por un monto total de
USS$2.378.331” equivalentes a “$1.952.436.132 [chilenos]” y que
“deben ser ponderados en el escenario de incumplimiento” (con-
siderando 101° y Tabla 8, fs. 3368). Este ultimo valor, nue-
vamente presenta errores, ya que al asumir los mismos supuestos
considerados por la SMA -esto es, que se utiliza como tipo de
cambio el wvalor del délar promedio observado por el Banco
Central y el SII en el mes en que incurrid en el costo de las
“mejoras implementadas”—- se debid haber obtenido la suma total
de $1.952.438.028, e incluso si se emplea el valor observado
a la fecha exacta indicada en la Tabla 8 de la Resolucidn
Reclamada, el monto asciende a $1.937.166.888, lo que tampoco
es consistente con lo sefialado en el acto impugnado. También,
se observa que, fuera de estas consideraciones, la SMA no
determindé el valor equivalente al escenario de incumplimiento.
No obstante, se puede inferir que este podria ser de 3.737 UTA
6 3.753 UTA, segun si se estima que el escenario de cumpli-
miento es de 2.041 UTA (Tabla 7, fs. 3368) 6 2.057 UTA (con-
siderando 102°, fs. 3369), respectivamente.

OCTOGESIMO PRIMERO. De lo expuesto, se aprecia, en primer lu-
gar, que el valor del escenario de incumplimiento es mayor al
de cumplimiento. Por consiguiente, se desprende que el esce-
nario de incumplimiento no podria haberse limitado a considerar
Unicamente el reemplazo de la antorcha como un costo retasado,
sino que para obtener el mayor valor, debidé incluirse otros
costos adicionales gque expliquen esta diferencia.

OCTOGESIMO SEGUNDO. Lo anterior demuestra que la SMA no de-

clard aspectos cruciales en la determinacidén del escenario de
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incumplimiento, como lo seria el detalle de los costos retra-
sados o, incluso los evitados y que -siguiendo a las Bases
Metodolbébgicas— corresponden “al beneficio que el infractor ob-
tiene por el hecho de retrasar el incurrir en costos asociados
al cumplimiento, o de evitar completamente el incurrir en
ellos” (SMA, op. cit., p. 37). Estos costos, de acuerdo a las
mencionadas Bases, pueden estar asociados a las inversiones no
recurrentes, tales como un activo fijo; o bien a importes
evitados, como lo seria el ahorro econdmico en costos de ope-
racidén y mantenimiento de la inversidn necesaria para dar cum-
plimiento y que se han visto evitados (Ibid, p. 37; 91-96).
OCTOGESIMO TERCERO. Por lo tanto, aun cuando la Reclamada in-
dicd en su Resolucidn que “en este caso el beneficio econdmico
se origina por costos retrasados” (considerando 102°, fs.
3369), no explicitd los elementos o datos qgue habrian sido
considerados para justificar el mayor valor obtenido en el
escenario de incumplimiento. Dicho de otro modo, la Reclamada
no entregd un detalle sobre eventuales o posibles costos re-
trasados o evitados que permitan explicar este mayor valor al
que se ha referido, lo que impide sostener gque su conclusiédn
o la decisidén adoptada se encuentra debidamente motivada, vya
que al omitir tales elementos se impide reproducir el proceso
l6gico y juridico de la determinacidédn del beneficio econdmico,
tornando, por tanto, la motivacidén en ininteligible.
OCTOGESIMO CUARTO. Por otra parte, como segundo aspecto, se
constata que la SMA, aunque afirmé que los costos asociados a
las medidas o mejoras operacionales implementadas por ENAP
Refinerias S.A. debian “ser ponderados en el escenario de in-
cumplimiento” (considerando 101° y Tabla 8, fs. 3368), no pro-
porcioné en su Resolucidén una explicacidén clara sobre cémo
estos costos influyeron en la determinacién final, gquedando
incluso sin esclarecer si dichos costos operaron al alza o a
la baja. De esta manera, la mera declaracidén de gque estos
costos habrian sido ponderados por la SMA no solo resulta
insuficiente, ya que impide reproducir o hacer comprensible la
forma en que fue evaluado o determinado el escenario de incum-
plimiento, sino que también impone serios obstaculos a la ca-
pacidad de controlar el razonamiento de la autoridad. En con-

secuencia, la Resolucidén Reclamada, como estd planteada en
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este punto, constituye un acto arbitrario, pues carece de una
explicacidén congruente en cuanto a la valoracidén de estos cos-
tes que -seglin el parecer de la propia Reclamada- habrian
resultado relevantes para la determinacidén del escenario de
incumplimiento.

OCTOGESIMO QUINTO. Por ultimo, y en tercer lugar, lo dicho se
confirma en gque la Resolucidén Reclamada no informdé el wvalor
asignado al escenario de incumplimiento y, aun si se intenta
inferir de su contenido, resulta imposible establecer una cifra
exacta, debido a las reiteradas desprolijidades de la SMA.
OCTOGESIMO SEXTO. Sefialado esto, es oportuno reafirmar que
el propdbdsito del art. 40 letra c) de la LOSMA es evitar que el
incumplimiento ambiental constituya un mecanismo para obtener
beneficios econdmicos. Por lo tanto, en el procedimiento res-
pectivo, corresponde a la Superintendencia proporcionar razo-
nes adecuadas que permitan determinar la magnitud del beneficio
econémico que debe ser eliminado mediante la imposicidédn de 1la
sancidén pecuniaria. Es decir, a la Administracidén le corres-
ponde exteriorizar y hacer cognoscible las variables pondera-
das y los fundamentos finales de la decisidén sobre el beneficio
que la infraccidén le reputa al infractor, ya que solo de esa
manera se asegura una actuacidén dirigida por el deber de ob-
jetividad e imparcialidad que impone el art. 11 de la Ley N°
19.880.

OCTOGESIMO SEPTIMO. En este caso, las omisiones que se encuen-
tran configuradas, imposibilitaron la comprensién de los ele-
mentos que fueron valorados por la SMA y el modo en que los
mismos fueron ponderados. Esto rompe el equilibrio entre la
Administracién y la Reclamante, pues aquel obrar ademéds de
blogquear el correcto y acabado entendimiento de la discusién
planteada, también impide al infractor controvertir el alcance
de los datos considerados para establecer los costos retrasados
o evitados, asi como controlar la incidencia que tuvo 1los
costos asociados a las medidas o mejoras operacionales imple-
mentadas por ENAP Refinerias S.A. Es decir, la actitud adoptada
por la SMA, no solo afecta el deber de motivacidédn de los actos
administrativos, sino que, ademas, a consecuencia de esto,

también la eficacia del derecho a la defensa, pues la circuns-
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tancia descrita impone serias restricciones al derecho a re-
batir, desvirtuar o desacreditar la fuerza de los elementos
considerados por la autoridad administrativa al adoptar la
sancién que en definitiva se impuso.

OCTOGESIMO OCTAVO. Por lo expuesto, esta alegacidén de la Re-
clamante vinculada a la determinacidén del escenario de incum-
plimiento y el beneficio econdmico obtenido con motivo de la

infraccidén, serd acogida por el Tribunal.

c) Si la importancia del dafio causado o peligro ocasionado
con motivo de la infraccién se encuentra debidamente fun-
damentada

OCTOGESIMO NOVENO. La SMA, al ponderar esta circunstancia del
art. 40 letra a) de la LOSMA, en la Resolucidén Reclamada indicd
qgque si bien no existen antecedentes gque permitan confirmar la
generacidén de un dafio producto de la infraccidén (considerando
115°, fs. 3371), si se presenta un peligro, riesgo o posibi-
lidad de que exista una afectacidédn sobre la salud de las per-
sonas (considerandos 118° a 127°, fs. 3372-3374). En tal sen-
tido, expuso que la Refineria es una fuente emisora que, ante
situaciones de emergencia, produce una mayor cantidad de emi-
siones de NOx y MP10 y sustantivamente mayor de SOz, en compa-
racidén con su operacidédn normal. También aclard que, segln los
reportes de emisiones, el nivel de estos pardmetros no ha
superado los valores esperados en condiciones normales de ope-
racién, conforme a la evaluacidédn ambiental, ni tampoco se han
presentado alteraciones significativas de dichos parémetros
durante los dias que —-presentandose una condicidén de emergencia
ambiental- se detuvieron los procesos y tuvo que efectuar la
reconduccién de los gases hacia el sistema de antorchas (con-
siderandos 118° a 121°, fs. 3372).

NONAGESIMO. Luego, en la misma Resolucidén Reclamada se es-
tablece que el propdsito de la sustitucidn de la antorcha es
“[aumentar] la capacidad para quemar mayores flujos de gases
residuales” y mejorar la condicidn “de dispersidn de gases en
la atmdésfera”, lo que se califica de “especial relevancia en
dias de incidentes ambientales”, dada la declaracidén de =zona
saturada para MP2,5 y =zona latente para MP10, de modo que,

segin se indicd “el incumplimiento del titular contribuye a
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empeorar el riesgo pre-existente en la zona” (considerandos
122°, 125°, fs. 3373). Por otra parte, se agregd que, de
acuerdo a las “méaximas de la experiencia’”, esta nueva unidad
con mayor capacidad “responderia de mejor manera en el trata-
miento de gases en situacidén de incidentes ambientales” con-
siderando que la nueva antorcha “contaria con un ducto méas
alto y con mayor didmetro” (considerando 123°, fs. 3373). Lo
anterior —-segun da cuenta la propia Resolucidén—- se encontraria
respaldado en lo declarado en la DIA (considerando 126°, fs.
3374) .

NONAGESIMO PRIMERO. Finalmente, concluye que la infraccién im-
plica “un riesgo de entidad media” que podria afectar “en mayor
medida la salud de la poblacidén més cercana a la refineria, vy
en menor medida al resto de los habitantes de la comuna de
Hualpén, considerando, especialmente la extensidén del periodo
infraccional” que va desde el afio 2004 hasta la fecha de 1la
resolucidén sancionatoria (considerando 127°, fs. 3374).
NONAGESIMO SEGUNDO. Frente a esta controversia, el Tribunal
considera y comparte lo razonado por el Segundo Tribunal Am-
biental para otros casos similares, en el sentido que: “de
acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40, existen dos
hipbétesis diversas que permiten configurarla. La primera de
ellas, es de resultado, que exige la concurrencia de un dafio;
mientras que la segunda, es una hipdétesis de peligro concreto,
de ahi que el precepto hable de ‘peligro ocasionado’, es decir,
requiere que se haya presentado un riesgo de lesidén, mas no la
produccién de la misma” (v.gr. 2TA, Rol N° R-33-2014, sentencia
del 30 de julio de 2015, considerando 63°; 2TA, Rol N° R-128-
2016, sentencia del 31 de marzo de 2017, considerando 28°. En
el mismo sentido, 3TA, Rol N° R-28-2023, sentencia de 30 de
mayo de 2024, considerando 57°).

NONAGESIMO TERCERO. En este contexto, se tendrd presente que
las normas primarias de calidad ambiental son aquellas que, en
sintesis, establecen los limites permisibles de contaminantes
medidos en el ambiente que pueden constituir un riesgo a la
vida y la salud de la poblacidén (art. 2° letra n) de la Ley N°
19.300). Estos niveles, en caso de estar prdéximos a ser supe-
rados (80% a 100%) o de haberse superado (mayor al 100%) de-

terminan la respectiva declaracidén de zona latente o saturada
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del &rea geogréfica en que se verifica tal condicidén (art. 2°
letras t) y u) de la Ley N° 19.300).

NONAGESIMO CUARTO. En concreto, mediante los D.S. N° 12/2021
y N° 12/2011, el Ministerio del Medio Ambiente dictd las normas
primarias de calidad ambiental para material particulado res-
pirable, MP10 y material particulado fino respirable MP2,5,
respectivamente. El objetivo de ambas normas, de acuerdo dis-
ponen sus arts. 1°, es proteger la salud de las personas de
los efectos agudos y crénicos de dicho contaminante. En este
sentido, la parte considerativa del D.S. N° 12/2021 indica que
la Organizacidén Mundial de la Salud, documentd que el material
particulado produce diversos efectos sobre la salud de las
personas y que afecta los sistemas respiratorios y cardiovas-
culares. A su vez, el D.S. N° 12/2011, aclara que el material
particulado se puede distinguir “una fraccidn gruesa, mayor a
2,5 y hasta 10 micrones de didmetro [denominado MP10] y una
fraccidén fina, que considera las particulas de tamafio menor o
igual a 2,5 micrones, denominado MP2,5. La fraccidén gruesa del
MP10 estd constituida por particulas inhalables que pueden
penetrar en las vias respiratorias llegando sélo hasta la re-
gién torédxica, ya que por su tamafo quedan retenidas en la
parte superior del sistema respiratorio. La fraccidén fina esté
compuesta por particulas suficientemente pequefias que pueden
penetrar en las vias respiratorias hasta llegar a los pulmones
y los alvéolos”. Ademés, ambas normas coinciden en que estos
contaminantes pueden provocar, entre otras, mortalidad, efec-
tos sobre el sistema respiratorio y la funcidén pulmonar, asi
como enfermedades cardiovasculares.

NONAGESIMO QUINTO. Por otro lado, en las partes considerati-
vas de estas normas primarias se explica gque estos contaminan-
tes tienen comportamientos diferentes en el ambiente, las par-
ticulas finas “tienen un tiempo de residencia en la atmbsfera
mas largo, lo gue hace que éstas puedan transportarse largas
distancias, impactando a escala regional”; mientras que las
particulas de la fraccidédn gruesa “tienen una velocidad de se-
dimentacidén mayor y por ello, permanecen menor tiempo en el
aire y su impacto es méas local”. También se indica que ambos
tipos de contaminantes se producen, entre otros, por emisiones

directas de los procesos de combustidn de combustibles fésiles.
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En el caso especifico de la norma para MP2,5 se agrega que
este contaminante también se ha generado “a partir de la con-
densacién de gases, de reacciones quimicas en la atmbésfera a
partir de gases precursores como el didéxido de azufre [SO2],
6xidos de nitrdégeno [NOx], compuestos organicos voléatiles
[COV], amoniaco [NH3], y otros compuestos”.

NONAGESIMO SEXTO. Como se dejd constancia en el considerando
Quincuagésimo del presente fallo, la Refineria se emplaza en
una zona ambientalmente sensible, declarada Zona Latente para
MP10 y Zona Saturada para MP2,5. Esto significa que las medi-
ciones de la calidad del aire han superado la norma primaria
para MP2,5, como concentracidén diaria; y que la concentracidn
de MP10 se situa entre el 80% y 100% del valor permitido por
dicha norma primaria, tanto en concentracidén diaria como anual.
En consecuencia, para el regulador existe evidencia cientifica
s6lida de que el nivel de emisiones existente en la zona geo-
grafica, incluyendo la comuna de Hualpén donde se emplaza la
Refineria, representa un peligro que genera consecuencias no-
civas para la salud de las personas, lo que es especialmente
relevante para aquellas que viven y desarrollan sus actividades
diarias en el area cercana al Proyecto.

NONAGESIMO SEPTIMO. Por otra parte, como se ha referido a 1lo
largo del presente fallo, la falta de reemplazo de la antorcha
impide asegurar que, en casos extremos o de emergencia, exista
la capacidad suficiente para combustionar la totalidad de 1los
gases residuales generados y optimizar su dispersidén en una
zona que -segUln se ha razonado- ha sido declarada ambiental-
mente sensible. Circunstancia que, ademds, es reconocida por
la actora en su Reclamacién al sostener que “el aporte de
[gases] de las plantas en escenario de emergencia eléctrica
[..] supera levemente la capacidad del Sistema de Antorchas
existentes” (fs. 50).

NONAGESIMO OCTAVO. Lo indicado hasta este punto, es consis-
tente con lo sefialado en el Reporte de Mejores Tecnologias
Disponibles (BAT) del Joint Research Centre de la Unidén Euro-
pea, en el cual informa que las antorchas en refinerias actuian
como un elemento de seguridad en la planta. Por un lado, pre-

vienen la emanacidén excesiva de gases combustibles, como tam-
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bién permiten la liberacidén controlada de éstos tanto en emer-
gencias como en paradas programadas o fallas inesperadas de
equipamientos evitando asi la acumulacién de gases que, al ser
altamente téxicos e inflamables, podrian generar nubes peli-
grosas para el entorno si no se 1incineran adecuadamente
(Barthe, P., Chaugny, M., Roudier, S., & Delgado Sancho, L.
(2015) . Best available techniques (BAT) reference document for
the refining of mineral oil and gas, European Commission, 754).
De esta forma, de haberse ejecutado el proyecto en los términos
que fueron evaluados, esto es, con la capacidad suficiente, se
habria disminuido el factor contaminante, evitando producir
una situacidén de riesgo o peligro para la poblacidn.
NONAGESIMO NOVENO. Por lo tanto, aunque no se ha demostrado
una afectacidén directa a la salud de las personas como resul-
tado de la infraccidédn constatada, este incumplimiento si re-
presenta un riesgo potencial para la salud de la poblacidn
circundante, circunstancia que se agrava considerando las de-
claraciones de zona de latencia y saturacidédn mencionadas.
CENTESIMO. Por otra parte, también seradn desestimadas las
alegaciones en las que se indica, en base a las modelaciones
presentadas en el Informe Técnico “Andlisis conceptual de emi-
siones de sistema de antorchas” de fs. 68 y ss., que el sistema
de antorchas existente provee de idénticas condiciones de ope-
racién que el calificado mediante la RCA N° 65/2004. En efecto,
se advierte que en el Informe referido se afirma que, en las
condiciones actuales de operacidén, “los resultados obtenidos
indican que para un periodo de 15 minutos en emergencia las
emisiones resultantes son 0,00 para MP” (fs. 87), lo que tam-
bién se reafirma a fs. 101. Asimismo, se indica que la ruta de
cédlculo de las emisiones se presenta en el Anexo C del Informe
(fs. 116). Sin embargo, al examinar dicho anexo se aprecia que
el UGnico calculo presentado corresponde al escenario de ope-
racidén normal (sin humo) (fs. fs. 116), en circunstancias que
uno de los principales fundamentos del reemplazo era contar
con la capacidad para incinerar los gases ante un escenario de
emergencia y, que, segun da cuenta el Informe “Evaluacidn de
riesgo a la salud debido a emisiones atmosféricas por no rem-

plazado de antorcha L-1360", de fs. 2786 y ss., de la Recla-
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mante, los incidentes reportados indican la ocurrencia de ven-
teo de gases, presencia de humo y llamas altas (fs. 2802 vy
ss.), lo cual es consistente con lo descrito en el Acta de
Inspeccidén de 3 de junio de 2021 (fs. 251 y ss.), como con las
fotografias acompafiadas en la Denuncia Digital N° 4474 de 3 de
junio de 2021 (fs. 246 y ss.). De esta forma, de acuerdo con
la propia metodologia propuesta por la Reclamante, correspon-
dia presentar una estimacidén utilizando, a lo menos, como fac-
tor de emisidén para MP, 0,19 1b/10°BTU y no de 0 1lb/10¢BTU,
debido a la presencia de humos en los escenarios de emergencia,
gue apuntan a una combustidén incompleta de los gases y la
emisién de particulas de MP10 a la atmdésfera. Por ende, las
conclusiones expuestas en este informe carecen de validez.
CENTESIMO PRIMERO. A su vez, el supuesto sobre el que se sus-
tentd la estimacidn de NOx y SOx, consiste en que la “configu-
racidén de operacidn del sistema de antorchas considera a la
antorcha L-1390 como la principal y las antorchas L-1320 y la
1L-1360/L-01 como secundarias” (fs. 102, 103), lo cual no se
alinea con lo dispuesto en la DIA, donde se determindé que la
“nueva antorcha deberia procesar el 53% de los gases generados
por la refineria” (DIA, fs. 3431), wvale decir, es la nueva
antorcha la que posee la calidad de principal. Esta discrepan-
cia, expone una incoherencia relevante en lo referido a las
premisas sobre la que se sustentd la estimacidn de las emisio-
nes, ya que el supuesto considerado para efectuar el calculo
no refleja el papel fundamental que se le asigndé a la antorcha
L-01 en la DIA.

CENTESIMO SEGUNDO. Finalmente, no existen antecedentes pre-
cisos que permitan sustentar la eficacia real de las supuestas
mejoras tecnoldégicas implementadas.

CENTESIMO TERCERO. En sintesis, aunque no se ha acreditado
una afectacidén directa a la salud de las personas como conse-
cuencia de la infraccidén constatada, dicho incumplimiento si
genera un riesgo para la salud de la poblacidén circundante.
Ademés, como sostuvo la SMA, esta situacidn se ve agravada por
los elevados niveles de concentracidén de MP10 y MP2,5 en la
zona en que se emplaza el Proyecto, por lo que el incumpli-

miento incrementa la vulnerabilidad de la poblacidén a los efec-
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tos adversos de los contaminantes atmosféricos. En este enten-
dimiento, las alegaciones de la Reclamante seradn desestimadas,
ya que la SMA fundamentd acertadamente la circunstancia del

art. 40 letra a) de la LOSMA.

d) Si el numero de personas cuya salud pudo verse afectada
con motivo de la infraccién se encuentra debidamente fun-
damentado

CENTESIMO CUARTO. Para resolver esta controversia sobre la
circunstancia del art. 40 letra b) de la LOSMA, se consideraré
lo resuelto por este Tribunal en otros casos, en que se ha
indicado que el precepto en examen no requiere una afectacidn
efectiva, sino que basta con la plausibilidad de afectacidn.
La expresidn “pudo afectarse” utilizada en la disposicidn re-
fleja la posibilidad contingente o eventual de que dicha afec-
tacidén pueda llegar a suceder (3TA, Rol N° R-44-2022, sentencia
de 27 de julio de 2023, considerando 77°; 3TA, Rol N° R-28-
2023, sentencia de 30 de mayo 2024, considerando 65°). Por tal
motivo, resulta razonable que la SMA, para efectuar tal esti-
macién, utilice un método tedrico o matemdtico para aproximarse
a una realidad en base a los datos cuantitativos disponibles
en el caso.

CENTESIMO QUINTO. De acuerdo con la Resolucidn Sancionato-
ria, para la determinacién del numero de personas cuya salud
pudo afectarse, la SMA tomdé en cuenta “la maxima emisidén de
SO, en un dia de incidente ambiental” (considerando 132°, fs.
3375). Asimismo, para efectuar la estimacidédn se utilizd 1la
ubicacidén, altura y didmetro de la antorcha L-1360 y se aplicd
un factor de 0,4, con lo que concluye que la “concentraciédn
medio diaria [es] de 51 ug/m3” (considerando 133°, fs. 3375).
De esta forma, aplicando el modelo de dispersidén Screen3 de la
EPA, se “determind que el punto madximo de impacto se encuentra
a 1.300 metros de la fuente, con una concentracién modelada de
SO, de 128 ug/m3” (considerando 133°, fs. 3375).

CENTESIMO SEXTO. Luego, esos resultados fueron contrastados
con el D.S. N° 104/2018, del Ministerio del Medio Ambiente -
en adelante MMA-, que “Establece [la] norma primaria de calidad
de aire para didéxido de azufre”, especificamente, su art. 2°

qgque fija los valores para el escenario de emergencia ambiental,
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esto es, “cuando la concentracién de 1 hora de didéxido de
azufre es igual o mayor a 500 ug/m3N o 191 ppbv”. En tal
sentido, se concluydé que en “este caso concreto no se alcanza
[los niveles de emergencia ambiental] de acuerdo al escenario
més desfavorable que entrega el modelo de dispersidén” (consi-
derando 134°, fs. 3376). No obstante, la SMA, determind el
numero de personas potencialmente afectadas e indicd que esta
circunstancia “debe ser ponderada en la determinacidén de la
sancién” (considerando 140°, fs. 3377).

CENTESIMO SEPTIMO. Para resolver esta controversia, se con-
sideraréd, primero, que la Reclamante no cuestiona la idoneidad
del software de modelacidn seleccionado por la SMA, sino que
mas bien indicd que la informacidn considerada en el desarrollo
del modelo, esto es, la ubicacidén, la altura y el didmetro de
la antorcha 1L-1360, seria insuficiente para replicar el anéa-
lisis de dispersiédn.

CENTESIMO OCTAVO. En segundo lugar, se tendrd en cuenta que
el modelo Screen3 permite simular la concentracidn y dispersidn
de contaminantes en funcidén de 1) las caracteristicas de la
fuente, ii) las condiciones meteoroldégicas del area, iii) las
particularidades del terreno y opciones de visualizacidén y iv)
otros pardmetros opcionales y/o alternativos. En total, el
software requiere dieciséis paradmetros de entrada para el desa-
rrollo adecuado del modelo, los cuales debian ser informados
por la SMA o, al menos, ser posibles de extraer de los ante-
cedentes del expediente, a fin de permitir un control de los
resultados y fundamentos de la modelacidén proyectada. De este
modo, se continuard analizando si tales datos fueron propor-
cionados de manera clara y suficiente por la SMA, o si, en su
defecto, era posible extraerlos de los antecedentes disponi-
bles en el expediente administrativo con el objeto de repro-
ducir el modelo y revisar el resultado considerado por la SMA.
CENTESIMO NOVENO. En relacidén a las caracteristicas de la
fuente, 1la SMA informdé algunos de los pardmetros utilizados en
su analisis, como el didmetro de la antorcha L-1360, de 0,6 m
(nota al pie N° 25 de la Resolucidén Sancionatoria, fs. 3375)
y la altura de la misma, de 58 metros (Ibid.), valores gue no

han sido controvertidos. Ademds, aunque ciertos valores de
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entrada no fueron expresamente indicados en la Resolucidén Re-
clamada, pueden inferirse de la correlacidn entre los motivos
de dicha resolucidén y los antecedentes contenidos en la DIA y
la RCA del Proyecto, tales como, la tasa de emisidn, especi-
ficamente la “emisidén méxima de SO2 en un dia de incidente
ambiental”, que de acuerdo a la DIA es equivalente a 26 ton/dia
para una condicidédn de emergencia que dura aproximadamente 15
minutos (DIA, fs. 3437; RCA, fs. 3507).

CENTESIMO DECIMO. Ahora bien, dos de los parametros vincu-
lados a las caracteristicas de la fuente, no fueron informados
ni logran deducirse de los antecedentes contenidos en el ex-
pediente sancionatorio. Tales datos de entrada corresponden a
la velocidad de salida del gas de la chimenea (m/s) y la
temperatura del gas en la chimenea (K). Dicha informacidn, que
razonablemente debia ser administrada por ENAP Refineria S.A.,
no fue solicitada por la SMA a través de los requerimientos
formulados (fs. 225; 3296), a pesar de que la referida auto-
ridad cuenta con atribuciones para solicitar tales anteceden-
tes, conforme a los arts. 3° letra e) y 28 inciso 1° de la
LOSMA. Incluso, considerando la expertis técnica de la Recla-
mada, ésta habria podido emplear -en su defecto- valores ra-
zonablemente obtenidos a partir de casos similares u otra in-
formacidén técnica disponible, lo que hubiese permitido salvar
la ausencia de datos especificos.

CENTESIMO UNDECIMO. En relacién a las condiciones meteorolé-
gicas del area, se constata que la SMA no informdé la velocidad
del viento (m/s) y la temperatura ambiente (K), ni se extraen
del expediente valores concretos que pudieran haber sido ra-
zonablemente utilizados por la SMA. En el caso de la velocidad
del viento, en el archivo “Datos Calidad de Aire Red ERBB-
31.05.21-04.06.21.x1sx” acompafiado al escrito de fs. 194, se
consignaron datos sobre direccidn y velocidad del viento ob-
tenidos por la Reclamante desde la Estacidén ENAP, entre el 31
de mayo de 2021 y el 4 de junio de 2021. Del mismo modo, en el
Anexo 4 del informe “Medicidn de olor mediante olfatometria
dindmica y modelo de dispersién”, de 25 de octubre de 2018,
preparado a solicitud de ENAP (fs. 490 y ss.), se presentaron
datos anuales correspondiente al 2017 sobre velocidad del

viento (Figura 17 del Informe, fs. 546) y temperatura ambiente
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(Figura 19 del Informe, fs. 547), con el objeto de “ejecutar
un modelo de dispersidédn de olor [..] en la comunidad aledafia
[..]” considerando fuentes de emisidén diversas a la antorcha
(fs. 499).

CENTESIMO DUODECIMO. Ahora bien, de la revisidén de estos
antecedentes se evidencia una alta variabilidad en los datos.
Del archivo “Datos Calidad de Aire Red ERBB-31.05.21-
04.06.21.x1sx”, la velocidad del viento oscild entre 0 y 3,8
m/s, mientras que los valores del informe de olores mencionado
previamente, mostraron rangos aun mas amplios, entre 0 y 14
m/s, evidenciando la mayor amplitud entre los meses de junio
a septiembre (fs. 546). Misma situacidn acontece con respecto
a la temperatura, cuyos datos registrados dan cuenta de una
amplitud térmica de al menos 10°C para junio de 2017, y cercana
a los 30°C para el periodo interanual (fs. 547). Desde esta
perspectiva, la variabilidad registrada, tanto en los datos
recientes como histdédricos, dificultan establecer con un grado
medio de certeza la eleccidn de la SMA.

CENTESIMO DECIMOTERCERO. Adicionalmente, es esencial sefialar
que la velocidad del viento corresponde a uno de los parédmetros
mas determinantes en la dispersidén de contaminantes atmosfé-
ricos, ya que el valor seleccionado incidird de forma directa
en el comportamiento y alcance de las emisiones, determinando
no sélo el numero de personas susceptibles de verse afectadas,
sino que también los niveles de exposicién, donde velocidades
mas bajas favorecen la acumulacidén de contaminantes en &areas
cercanas a la fuente, mientras que velocidades més altas au-
mentaran el nivel de dispersidn, pero con menores niveles de
concentracién. También, es fundamental sefialar que la veloci-
dad del wviento -al igual que la temperatura ambiente-, no es
un antecedente de dificil acceso, ni constituye una barrera
insalvable para el desarrollo del modelo, pues existen esta-
ciones meteoroldgicas cercanas a la Refineria que generan datos
fiables, de acceso publico y gratuitos, que podrian haber sido
utilizados por la SMA para sustentar la medicidén de contami-
nantes.

CENTESIMO DECIMOCUARTO. Del mismo modo, la SMA tampoco in-
cluyd en la Resolucidén Reclamada los datos especificos sobre

las caracteristicas del terreno y las opciones de visualizacién
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utilizadas. Sin embargo, estos valores pueden inferirse facil-
mente de los antecedentes del expediente. En el caso de la
“altura de los receptores sobre el suelo”, esta puede deducirse
de la visualizacidén del archivo “SMA.kmz” (S/F) acompafiado por
la SMA en el escrito de fs. 194 y que fue presentado por la
empresa (fs. 424). En base a esta informacidén se observa que
los receptores son predominantemente construcciones bajas o
viviendas, lo que permite asumir que la altura fue de 0 m.
Esta conclusidén, ademds, es coherente con la Figura 1 del
Informe Técnico de Fiscalizacidédn Ambiental (fs. 289); vy los
propios hechos constatados por los funcionarios de la SMA, que
consignaron que los “humos suben por efecto atmosférico, luego
se dispersa y precipita (dispersado) en sector de viviendas
frente a la avenida Nueva Costanera [..]” (fs. 347). Situaciédn
similar ocurre con los valores relacionados a la “altura te-
rreno sobre base de chimenea”, en gue se puede asumir razona-
blemente que la altura fue considera desde la base del suelo,
dado que la DIA y la RCA no aportaron antecedentes que indiquen
lo contrario y, ademds, que este supuesto es coherente con los
datos geoespaciales contenidos en el archivo KMZ mencionado.
Por Ultimo, las opciones visualizacidén, concretamente el
“arreglo distancia” no tiene incidencia en los cédlculos ni las
proyecciones realizadas, ya que su funcidén es Unicamente pre-
sentar de manera grafica los resultados obtenidos con el pro-
pdésito de facilitar su interpretacidédn. Es decir, no forma parte
del proceso analitico para determinar los resultados del modelo
de dispersién de contaminantes atmosféricos.

CENTESIMO DECIMOQUINTO. Finalmente, los parametros opciona-
les y alternativos corresponden a variables que, de ser uti-
lizados, complejizan el desarrollo del modelo con el propdsito
de dotar de mayor realismo a los resultados, por lo que el
usuario puede prescindir de ellos. En este caso tres de las
variables corresponden a informacidén geogradfica de la zona,
primero, si es zona urbana o rural, lo cual se extrae a fs.
375-376 y fs. 511-512. La segunda variable, implica decidir si
el terreno es o no es “complejo” y, en caso de determinar que
el “terreno no es complejo” o también “terreno simple”, definir
si este es un terreno “simple plano” o “simple elevado”. En

este caso la SMA aplicd un factor de 0,4 para calcular una
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concentracién promedio de 24 horas (considerando 133°, fs.
3375), es decir, selecciondé el factor de ajuste para “terrenos
simples” de acuerdo a lo indicado por el modelo Screen3. Luego,
de los datos geoespaciales contenidos en el archivo KMZ y de
la informacidén proporcionada en la Figura 27 del informe “Me-
dicidén de olor mediante olfatometria dindmica y modelo de dis-
persidén” (fs. 490 y ss.), que muestra la elevacidn del terreno
y concluye que “[l]a zona modelada corresponde a un sector
ubicado en la planicie costera a una altura de 10 m.s.n.m.”
(fs. 554), se infiere que la eleccidn subsiguiente fue “terreno
simple plano”, ya que la altura del terreno no excede la ele-
vacidén de base de la chimenea. Por otra parte, las demas va-
riables, como las opciones de caida de flujo de edificio, la
opcidén meteoroldgica y la clase de estabilidad atmosférica,
puede asumirse que no fueron consideradas por la SMA, y que
estas tres decisiones de modelacién habrian sido tomadas uti-
lizando el modelo mas béasico y, por ende, basada en “valores
simplificados”, tal como establece la resolucidn sancionatoria
(nota al pie N° 27 de la Resolucién, fs. 3376).

CENTESIMO DECIMOSEXTO. A partir de lo anterior, y en con-
cordancia con lo sefialado en el Informe Técnico “Andlisis Con-
ceptual de Emisiones de Sistema de Antorchas” (fs. 108 y ss.)
de la Reclamante, se concluye que, de los dieciséis paradmetros
requeridos por el modelo Screen3, la SMA sbélo proporciond in-
formacidén explicita respecto de tres de ellos, lo cual resulta
insuficiente para validar de manera completa los resultados
obtenidos. De los trece parametros restantes, se puede sefalar
que: cinco de ellos pueden inferirse con relativa certeza a
partir de antecedentes disponibles en el expediente; tres co-
rresponden a pardmetros opcionales cuya utilizacidén no es es-
trictamente necesaria; uno carece de incidencia directa en los
cdlculos realizados, por lo que su omisidén no afecta los re-
sultados; y cuatro constituyen pardmetros esenciales que fue-
ron completamente omitidos, pese a ser imprescindibles para
asegurar la reproducibilidad y permitir un control riguroso de
la modelacién.

CENTESIMO DECIMOSEPTIMO. En definitiva, esta informacién in-
suficiente impide conocer los fundamentos que fueron conside-

rados por la autoridad administrativa al determinar -mediante
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el modelo de dispersidén Screen3- el numero de personas posi-
blemente afectadas por la infraccidén, lo cual no solo vulnera
el deber de motivacién exigido para actos de esta naturaleza,
sino que también afecta el derecho a defensa de la Reclamante,
al imposibilitarle cuestionar los parametros y resultados uti-
lizados por la autoridad, y limitar su capacidad de controver-
tir la precisidédn de dicho resultado y -en uGltimo término- el
efecto que tiene sobre la graduacidn de la multa aplicada. Por
estas consideraciones se acogerd esta alegacidén de la Recla-
mante, dado gque no es posible validar la modelacidén utilizada
por la SMA para la determinacidén del numero de personas posi-

blemente afectadas por la infraccidén N° 1.

4. Si la sancidén administrativa ha perdido oportunidad, ya

sea por prescripcién o por decaimiento

CENTESIMO DECIMOCTAVO. La empresa considera que, en cual-
quier caso, la sancidén administrativa ha perdido oportunidad,
ya sea por prescripciédn o por decaimiento. Al respecto indicéd
que:

a) Existe pérdida de oportunidad de la sancién administra-
tiva, por prescripcién. Desde el 26 de febrero de 2009,
la Administracidén (COREMA del Biobio) tuvo conocimiento
de que la antorcha L-1360 seguia operando, sin ser re-
emplazada; y que, desde febrero de 2013, la SMA tuvo
conocimiento de esta situacidén, por medio de reporte de
emisiones entregado por la empresa, que no fue observado.
Ademés, desde febrero de 2019, cuando la SMA inspecciond
la Refineria, hasta marzo de 2022, cuando se formularon
cargos, transcurrieron mas de 3 afios. Sin embargo, la
SMA considera que se estd frente a una infraccidn per-
manente, pero esto es errado, porgque se indica que la
infraccién se cometid el 1 de agosto de 2004, cuando
debid estar hecho el reemplazo segun el calendario apli-
cable. Si existe fecha cierta para el cumplimiento de la
medida es una infraccidén instantdnea de efectos perma-
nentes. Pero, 1incluso si fuese una infraccidén perma-
nente, la prescripcidén se computa desde que la Adminis-

tracidén tomd conocimiento de la misma, de lo contrario
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se estaria ante infracciones imprescriptibles. Por
tanto, ha transcurrido ampliamente el plazo de prescrip-
cién del art. 37 de la LOSMA.

En subsidio de lo anterior, existe pérdida de oportunidad
de la sancién administrativa, por decaimiento. Como 1la
Administracién —-a través de la COREMA de Biobio- tuvo
conocimiento del hecho desde febrero de 2009 e incluso
si se considera la ultima fecha en que la SMA inspecciond
la Refineria —-febrero de 2019-, se cumplirian los requi-
sitos de esta figura Jjurisprudencial porque hubo una
dilacidén excesiva e injustificada en la resolucidén del
procedimiento administrativo, vulnerando la garantia
constitucional de debido proceso, asi como los princi-
pios de celeridad, conclusivo y de inexcusabilidad de la
Ley N° 19.880, y de eficacia y eficiencia de la Ley N°
18.575. De acuerdo con la jurisprudencia, el plazo maximo
para tramitar un procedimiento administrativo sanciona-
torio, salvo que medie justificacidn, es de 2 afios, que
ha transcurrido con creces. Ademéds, en cualquier caso,
como la SMA tuvo conocimiento desde hace mds de 8 afios
de este hecho, sin realizar reproche alguno, generd ne-
cesariamente la confianza legitima en la empresa de que

no incumplidé la RCA.

CENTESIMO DECIMONOVENO. La SMA considera que no procede la

prescripcién de la infraccidén N°1, ni el decaimiento del pro-

cedimiento administrativo sancionador. Al respecto, sostuvo

que:

a)

No existe prescripcién de la infraccidn, porque la omi-
sién de reemplazar la antorcha L-1360 se mantiene, per-
petuando una situacidén antijuridica por la sola voluntad
de la empresa, tratandose de una infraccidén permanente.
Asi, el plazo de prescripcidn se computard desde que se
efectlie la accidn debida, lo que no ocurre aun.

En cuanto a la alegacidén de decaimiento, la empresa ig-
nora que el cdédmputo del plazo para aplicarlo, se computa
desde la formulacidén de cargos, no desde la deteccidn de
la infraccidén o de la emisidén del informe de fiscaliza-
cibén, lo que ha sido reconocido por 1la Excma. Corte

Suprema en sentencias de las causas rol 38340-2016 vy
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34496-2021. De esa forma, computada correctamente la du-
racién del procedimiento administrativo sancionador,
este es de apenas un afio. Ademds, la sancidén impuesta
continta siendo eficaz, porque la empresa sigue sin efec-
tuar el reemplazo exigido por la RCA.
CENTESIMO VIGESIMO. En relacién a la prescripcién, el art. 37
de la Ley N° 19.300 establece que “[llas infracciones previstas
en esta ley prescribiran a los tres afios de cometidas”, inte-
rrumpiéndose dicho plazo con la notificacidén de la formulacidn
de cargos. Asi, de acuerdo a la norma transcrita el plazo de
prescripcidn comienza a computarse desde que se ejecuta la
infraccidén, esto es, desde que la accidn u omisidn se concreta
y produce sus efectos dando origen al hecho ilicito.
CENTESIMO VIGESIMO PRIMERO. Ahora bien, un aspecto clave
para saber si operd la prescripcidn es determinar la naturaleza
de la accidén u omisidn que se ha cometido, pues dicha categoria
determinard el dia a partir del cual debe comenzar el cdmputo
del plazo. En efecto, como se ha explicado “[n]ormalmente la
identificacién del dia inicial no plantea especiales problemas
cuando se trata de infracciones que producen efectos inmediatos
y concretos; sin embargo, puede presentar alguna complejidad
cuando se trata [..] de infracciones de las denominadas ‘per-
manentes’ o que permiten mantener un ‘estado de cosas’ anti-
juridico” (MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo y Derecho Publico General, Tomo XII: Actos adminis-
trativo y sanciones administrativas, 2da. Edicidén, Agencia Es-
tatal Boletin Oficial del Estado, 2017, p. 341). Asi, se ha
definido a este tipo infraccidén denominada permanente como
aquella en la que “[..] una accidén u omisidén Unica crea una
situacidén juridica, cuyos efectos permanecen hasta que el autor
cambia su conducta” (NIETO GARCIA, Alejandro, op. cit., p.
493) . Otra definicidn sefiala que “[l]las infracciones permanen-
tes son UGnicas y no varias, pero con capacidad de producir una
lesidébn, estable o prolongada en el tiempo, del bien juridico
protegido, creando una situacidén contraria a Derecho” (MUNOZ
MACHADO, Santiago, op. cit., 2017, p. 342). De esta forma, las
infracciones permanentes son las que crean un estado antiju-

ridico constante en el tiempo debido a que la conducta del
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sujeto se mantiene al margen del ordenamiento. Esto es preci-
samente lo que ocurre en el caso de autos, en el que se trata
de una omisidén, y en la que la Reclamante, hasta la fecha en
que fue dictada la Resolucidén Reclamada, no ejecutd el reem-
plazo de la antorcha ya referida, siendo dicha obligacién ple-
namente exigible. Por tanto, se mantuvo en la omisidén y en la
conducta infraccional.

CENTESIMO VIGESIMO SEGUNDO. Desde esta perspectiva, y sin
perjuicio de lo razonado en el considerando Vigésimo tercero
del presente fallo, el momento a partir del cual la SMA estimd
que debia verificarse el reemplazo de la antorcha no define el
inicio del cémputo del plazo de prescripcidédn. Este momento solo
seflala cuédndo se hizo exigible la obligacidén establecida en la
RCA N° 64/2004. Aceptar lo contrario, como pretende la Recla-
mante, llevaria no solo a eludir la obligacidédn de someter todas
las fases asociadas al proyecto al contenido estricto de 1la
RCA; sino también a relativizar aquellas conductas antijuridi-
cas que de forma dolosa o negligente perduran. Ademas, el
inicio del plazo de prescripcidén exige que la infraccidén se
haya “cometido”, situacidén que -en el caso de autos- deja de
verificarse cuando el infractor depone la omisidén antijuridica
que temporalmente se ha prolongado.

CENTESIMO VIGESIMO TERCERO. La Reclamante, por otra parte,
califica de forma errada su conducta sefialando que esta seria
una infraccién instantédnea de efectos permanentes o, también
denominada, infraccién de estado y que, segun la doctrina, son
aquellas que se cometen a través de “un acto instantédneo de
ilicitud que [..] provocan la creacidédn de una situacidn ilicita
indefinida que -por contraste con las infracciones permanentes-—
no se integran en el tipo” (NIETO GARCIA, op. cit., 2012, p.
545). Vale decir, una inflacidén de este tipo exige que se
verifigue una Unica conducta puntual, momentdnea y aislada que
no perdura en el tiempo, pero que produce efectos que persisten
tras la realizacidén del hecho (accidén u omisidbn) que los ori-
gindé. En este entendimiento, aunque el hecho de la Reclamante
pudo provocar efectos que no forman parte del tipo infraccio-
nal, la omisidén o inobservancia a la obligacidén dispuesta en

la RCA N° 64/2004 se ha prolongado de forma indefinida, lo que
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impide calificar el ilicito como una infraccidén instanténea de
efectos permanentes.

CENTESIMO VIGESIMO CUARTO. En definitiva, y en vista de lo
sefialado, no cabe duda de que el ilicito cometido por ENAP
Refinerias S.A. corresponde a una infraccidén permanente, dado
qgue la omisidn contraria a derecho persiste. En otras palabras,
la contravencidén a la obligacidén de reemplazar la antorcha L-
1360 no ha sido cumplida y, por ende, el ilicito aun no se ha
agotado, lo que imposibilita el inicio del cdmputo del plazo
de prescripcidén previsto en la LOSMA. En consecuencia, las
alegaciones de la Reclamante serédn desestimadas.

CENTESIMO VIGESIMO QUINTO. Ademds, esta conclusién tampoco
supone una contravencidén del principio de confianza legitima
seguin alegd la Reclamante. Primero, porque en aquellos casos
en que se ha postulado, la confianza constituye un limite a
los poderes de revisidén de la Administracidn, vale decir, la
confianza debe estar depositada sobre actos firmes que luego
son dejados sin efecto mediante una actuacidédn posterior (BER-
MUDEZ, Jorge, “El principio de confianza legitima en la actua-
cién de la Administracidén como limite a la potestad invalida-
toria”, en: Revista de Derecho Universidad Austral de Chile,
Vol. XVIII, N° 2, 2005, pp. 83-105). Este supuesto no se con-
figura en la especie, ya que la SMA no ha revisado ni menos ha
dejado sin efectos actos pretéritos dictados por ella misma
con motivo de la Resolucidén Sancionatoria. En segundo lugar,
el que se hubiese sefialado que “SMA estuvo en conocimiento del
hecho hace méds de 8 afios” —-afirmacidén que, ademds, no ha sido
probada- no devela un cambio de parecer en la interpretacidn
de la norma o un cambio en la manera de regular o de resolver
el asunto (Ibid.). Mas bien, esta afirmacidén -en los términos
que se han planteado- sélo seria indiciaria de que la autoridad
administrativa no disponia de la informacidn necesaria para
formular cargos e instruir un procedimiento sancionatorio. Fi-
nalmente, el mismo autor, tomando como base la doctrina y ju-
risprudencia alemana, sefiala que las actuaciones de la Admi-
nistracidén no quebrantan la proteccidn a la confianza legitima,
cuando el beneficiario del acto “[c]onocia del caracter irre-
gular del acto administrativo o, si no teniendo conocimiento

del mismo, habia incurrido en una falta o negligencia grave”
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(Ibid.). Por lo tanto, incluso si se considera que las actua-
ciones pasadas de la SMA constituian actos firmes y demostraban
la conviccidén de que no habia incumplimiento, agquella atn po-
dria haber reconsiderado, cambiado de parecer y anulado dichas
actuaciones, ya que ante irregularidades no existe confianza
digna de proteccidn.

CENTESIMO VIGESIMO SEXTO. Por otra parte, para resolver
las alegaciones relacionadas con el decaimiento del procedi-
miento sancionatorio, se consideraréd, en primer término, gque
el decaimiento, denominado mas recientemente por la Excma.
Corte Suprema —-siguiendo el art. 40 de la Ley N° 19.880- como
imposibilidad material de continuacidédn del procedimiento (CS,
Rol N° 34.496-2021, sentencia de casacidén de 26 de enero de
2022, considerando 8°), es una institucidén de origen Jjurispru-
dencial que determina la ineficiencia del procedimiento cuando,
por causas sobrevivientes, desaparecen los presupuestos juri-
dicos o materiales que motivaron su instruccidén. De esta forma,
la pérdida de eficacia del procedimiento conlleva a que el acto
terminal o sancionatorio también pierda su contenido o funda-
mento, provocando su extinciédn.

CENTESIMO VIGESIMO SEPTIMO. En el contexto sancionatorio,
esta institucidén opera -entre otras causas y en lo que ahora
interesa—- por el transcurso excesivo e injustificado del tiempo
que demora la autoridad administrativa en poner término a la
tramitacién del procedimiento sancionatorio.

CENTESIMO VIGESIMO OCTAVO. Considerando 1lo anterior, asi
como lo alegado por la Reclamante, se logra apreciar que la
discusién se relaciona con la extensién del procedimiento ad-
ministrativo sancionador y, especificamente, el momento a par-
tir del que se contabiliza el plazo para configurar la ilega-
lidad denunciada sobre el procedimiento.

CENTESIMO VIGESIMO NOVENO. Para resolver esta cuestién, se
considerard que el art. 3° de la LOSMA diferencia las faculta-
des de fiscalizacidén de las sancionadoras. Las primeras habi-
litan la inspeccidn, medicidén y andlisis para controlar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales vigiladas por la
SMA. La potestad sancionatoria, en cambio, faculta para imponer
sanciones por infracciones. Debido al alcance especifico de

ambas potestades, el legislador, mediante el art. 7° de la
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LOSMA, decididé mantenerlas separadas a fin de asegurar la im-
parcialidad en su ejercicio, permitiendo que el funcionario
que recibe la informacién de fiscalizacidn tenga autonomia para
decidir si procede iniciar el procedimiento sancionatorio. Asi,
las actividades de fiscalizacidén no constituyen actos del pro-
cedimiento sancionatorio, aunque pueden ser incorporadas a este
para fundarlo.

CENTESIMO TRIGESIMO. En otros términos, los actos que de-
jan constancia de las diligencias de investigacidén, no contie-
nen una declaracidén de voluntad destinada a ejercer la potestad
sancionadora, sino que constituyen actuaciones de constancia,
pues a través de aquellas la Administracidén busca un entendi-
miento preliminar de los hechos que podrian constituir infrac-
ciones administrativas y que -de ser efectivos—- servirédn de
base y prueba para la formulacidén de cargos. En ese sentido,
el acta de investigacidén o la confeccidén de los informes de
fiscalizacidédn no estan sujetos al régimen de caducidad, ya que
carece del elemento decisorio necesario para revelar la volun-
tad de la Reclamada de dar inicio al procedimiento sancionador.
CENTESIMO TRIGESIMO PRIMERO. Por el contrario, el inicio del
procedimiento sancionatorio coincide con el momento en que se
decide la formulacidén de cargos contra el eventual infractor.
Ello, por asi disponer expresamente el art. 49 de la LOSMA,

A)Y

que establece que “[l]a instruccidén del procedimiento sancio-
natorio [..] se iniciard con una formulacidén precisa de 1los
cargos” (destacado del Tribunal).

CENTESIMO TRIGESIMO SEGUNDO. Por lo tanto, el inicio del pro-
cedimiento sancionador ambiental se produce con el pliego de
cargos, razonamiento que, ademas, ha ratificado la Excma. Corte
Suprema (v.gr. CS, Rol N° 34.496-2021, sentencia de casacidn
26 de enero de 2002, considerando 9°; CS, Rol N° 38.340-2016,
sentencia de casacién de 3 de agosto de 2017, considerando 19°)
y también por este Tribunal (3TA, R-71-2022, sentencia de 28
de diciembre de 2023, considerando 27°; 3TA, Rol N° R-49-2022,
sentencia de 16 de noviembre de 2023, considerando 13°; 3TAa,
Rol N° R-44-2022, sentencia de 27 de junio de 2023, conside-
randos 14° y ss.; 3TA, Rol N° R-51-2022, sentencia de 22 de
diciembre de 2023, considerando 11°; 3TA, Rol N° R-2-2021,

sentencia de 22 de abril de 2021, considerandos 18° y ss.).
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CENTESIMO TRIGESIMO TERCERO. Por los motivos resenados, ha-

biéndose iniciado el procedimiento sancionador con la formula-

cién de cargos el 10 de marzo de 2022, habiéndose dictado la

Resolucidén Sancionadora el 10 de marzo de 2023 y no existiendo

controversia sobre el plazo de dos afios para configurar esta

causal, este Tribunal concluye que no se configura la ilegali-
dad denunciada por la Reclamante.

CENTESIMO TRIGESIMO CUARTO. Tampoco se observa que la tar-

danza de la SMA hubiese sido injustificada, pues en el trans-

curso del procedimiento se sucedieron una serie de diligencias

y actuaciones administrativas todas ellas contiguas y prdéximas

en el tiempo, lo que impide afirmar que existid una inactividad

o pasividad por parte la autoridad reclamada que determine un

actuar negligente o una dilacidén excesiva del procedimiento

sancionatorio.

CENTESIMO TRIGESIMO QUINTO. Asi, de los antecedentes que

obran en el expediente sancionatorio, se advierte que:

a) Posterior a formulacidén de cargos, de 10 de marzo de 2022
(fs. 231 y ss.) y la resolucién de la SMA gue tiene por
presentados los descargos, de 6 de junio de 2022 (fs. 3285
y sSs.) se realizaron una serie de actuaciones, entre ellas,
la solicitud de ampliacidén de plazo para efectuar descargos
(fs. 2667 y ss.), la resolucién de la SMA que concede la
ampliacién de plazo para presentar descargos (fs. 2700 vy
ss.) y la presentacién de los descargos (fs. 2711 y ss.).
Es decir, durante este tiempo no se mantuvo paralizado el
procedimiento, sino que se dio curso de acuerdo al mérito
del procedimiento.

b) Luego, el procedimiento se detuvo por aproximadamente cuatro
meses y medio hasta el 20 de octubre de 2022, momento en el
cual la SMA resolvid requerir informacidén a ENAP Refineria
S.A. (fs. 3295 vy ss.), en contra de lo cual el Titular
presentd recurso de reposicidédn (fs. 3299 y ss.). El referido
recurso fue rechazado por la autoridad administrativa el 27
de octubre de 2022 (fs. 3313 y ss.). Ademéds, luego del
requerimiento la Reclamante respondidé al requerimiento de
informacidén mediante tres presentaciones de 26 de octubre
de 2022 (fs. 3304 y ss.), de 4 de noviembre de 2022 (fs.
3323 y ss.) y de 11 de noviembre de 2022 (fs. 3334 y ss.).
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c) Asi, entre este Ultimo escrito mediante el cual se comple-
mentd el requerimiento de informacidén de la SMA y la Reso-
lucién Sancionatoria de 10 de marzo de 2023 (fs. 3342 vy
Ss.), transcurrieron poco menos de cuatro meses.
CENTESIMO TRIGESIMO SEXTO. En definitiva, se concluye que,
en la especie, se han realizado actuaciones y diligencias re-
levantes durante todo el tiempo que durd el procedimiento san-
cionatorio. No se advierte que la SMA haya incurrido en dila-
ciones excesivas e injustificadas que evidencian una actitud
pasiva o incumplimiento al deber de impulsar de oficio y con
celeridad el procedimiento. Por el contrario, los periodos en
los que se evidencidé un mayor lapso de inactividad imputable a
la SMA corresponden a aquellos en que se 1llevd a cabo el estudio
definitivo del caso y se determindé la sancidédn aplicada. Por
estas razones, la solicitud de la Reclamante consistente en
que se declare el decaimiento o imposibilidad de continuar con
el procedimiento serd rechazada.
CENTESIMO TRIGESIMO SEPTIMO. Por lo tanto, este Tribunal des-
estimard las alegaciones vinculadas a la prescripcidén, protec-
cién a la confianza legitima y la caducidad o imposibilidad

material de continuacién del procedimiento sancionador.

5. Si estd configurada o no la infraccién N° 2

CENTESIMO TRIGESIMO OCTAVO. La empresa considera que no se
configura la infraccién N° 2. Al respecto indicd que:

a) Respecto de los parametros caudal, pH y temperatura,
ocurridé que el sistema electrdnico de reporte del RETC
no permitia ingresar mas de un dato por parédmetro, por
lo que se informdé un valor promedio, ademéds de cargarse
todos los certificados de analisis de laboratorio de
marzo a diciembre 2019 para temperatura y pH, que acre-
ditan que los monitoreos si se hicieron con la frecuencia
exigida, lo que es reconocido en el considerando 63° de
la Resolucidédn Reclamada.

b) Respecto del reporte de noviembre de 2021, este no se
hizo por incumplimiento contractual del Laboratorio Hi-
drolab. La SMA reconoce esto, no obstante, considera que

no es caso fortuito ni fuerza mayor, obviando que, por
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sus propias instrucciones, los muestreos y anadlisis de-
ben provenir de una Entidad Técnica de Fiscalizaciédn
Ambiental -en adelante, ETFA- con alcances autorizados
para el tipo de variable o componente que se monitorea,
lo que dificulta contratar sus servicios en tan corto
tiempo. Por tanto, no puede imputarse como infraccidn un
hecho causado por un tercero, respecto del cual no tiene
control alguno.

CENTESIMO TRIGESIMO NOVENO. La SMA considera que la infrac-

cién N° 2 estd debidamente configurada. Al respecto, sostuvo

que:

a) Si bien se acreditd el cumplimiento de la frecuencia de
muestreo de los parédmetros temperatura y pH, no ocurrid
asi con los deméds parametros indicados en la Resolucidn
Reclamada; tampoco acreditd que entre marzo y diciembre
de 2019, el sistema de reporte del RETC impidiese ingre-
sar mds de un dato por parametro.

b) En cuanto a la falta de reporte de monitoreo de noviembre
de 2021, debido al incumplimiento contractual del Labo-
ratorio Hidrolab, esto no constituye impedimento alguno,
ni caso fortuito, ni fuerza mayor, porque para casos de
que no exista una ETFA disponible, la Res. Ex. N° 127,
de 25 de enero de 2019, de la SMA, dispone en su punto
6° que se podrad contratar cualquier empresa con acredi-
tacién vigente con el INN o con alguin organismo de acre-
ditacién internacional reconocido por CILAC, y en su
defecto, cualquier persona externa que preste el servi-
cio. Ademas, la infraccidén se configura incluso en au-
sencia de intencionalidad, pues esta se considera al
determinar la sancidn, siendo una circunstancia del art.
40 letra d) de la LOSMA.

CENTESIMO CUADRAGESIMO. En relacién a la infraccién referida
a la frecuencia de muestreo de los parametros de caudal, pH y
temperatura correspondiente a marzo y diciembre de 2019, este
Tribunal desestimard el primero de los argumentos esgrimidos
por la Reclamante, vinculados al supuesto problema técnico o
la imposibilidad de ingresar todos los datos al Sistema de
Ventanilla Unica del RETC, debido a la falta de pruebas que

acrediten dichas afirmaciones.
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CENTESIMO CUADRAGESIMO PRIMERO. No obstante, a juicio de
este Tribunal, la SMA no acreditdé el incumplimiento que fue
imputado, particularmente en lo referido a la obligacién legal
de ejecutar los muestreos de los parametros pH y temperatura,
en la frecuencia y periodo referidos. En efecto, el Informe de
Fiscalizacidén Ambiental DFZ-2020-1744-VIII-NE (fs. 1147 y ss.)
da cuenta que el Titular, ademds de comunicar los datos obte-
nidos del anédlisis de sus residuos ligquidos y obtener 1los
Certificados de Autocontrol (fs. 1518-1568), respaldd tales
cifras a través Informes de Muestreos, los cuales fueron ela-
borados por el propio Titular -ENAP- entre marzo a agosto y
EULA-Chile entre septiembre a diciembre, segin se muestra en
la Tabla 4 de esta sentencia. Estos Informes, como advierte la
propia SMA en la Tabla 5 de la Resolucidén Reclamada (fs. 3359-
3360), documentan que la cantidad total de muestras tomadas
cumplen con la frecuencia minima exigida en la Res. Ex. N°
1807/2010 de la Superintendencia de Servicios Sanitarios -en
adelante, SISS-, cuyo contenido extractado fue incorporado en
formulacién de cargos (fs. 239-240) y la Tabla 3° de la Reso-
lucidédn Reclamada (fs. 3345-3347).

Tabla 4. Cantidad de muestreos efectuados para pH y temperatura.

Total muestras por
Periodo Informe Fs. Fecha de F?e?'
muestreo exigida
Informe Periodo
AL* N° 1486896 1402 07-03-2019 12
AL N° 1458668 1405 14-03-2019 12
Marzo 48 48
AL N° 1460481 1408 21-03-2019 12
AL N° 1462249 1411 28-03-2019 12
AL N° 1464013 1414 04-04-2019 12
AL N° 1465797 1417 11-04-2019 12
Abril 48 48
AL N° 1468625 1420 18-04-2019 12
AL N° 1469421 1423 25-04-2019 12
Mayo AL N° 1471173 1426 02-05-2019 12 48 48
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AL N° 1472887 1429 09-05-2019 12
AL N° 1474759 1432 16-05-2019 12
AL N° 1476564 1435 23-05-2019 12
AL N° 1486525 1438 10-06-2019 12
AL N° 1482005 1441 13-06-2019 12
Junio 48 48
AL N° 1483867 1444 20-06-2019 12
AL N° 1485674 1447 27-06-2019 12
AL N° 1487450 1453 04-07-2019 12
AL N° 1489278 1459 11-07-2019 12
Julio 48 48
AL N° 1491099 1465 18-07-2019 12
AL N° 1492892 1471 25-07-2019 12
AL N° 1496474 1477 08-08-2019 12
AL N° 1503976 1480 13-08-2019 12
Agosto AL N° 1400025 1497 22-08-2019 12 60 48
29-08-2019 11

Inf. N° 1600 1503-1506

30-08-2019 13

04-09-2019 11
Inf.”™ N° 1668 1156-1159

05-09-2019 13

10-09-2019 13
Inf. N° 1704 1486-1489

11-09-2019 11

11-09-2019 13

Septiembre Inf. N° 1720 1170-1173 120 48

12-09-2019 11

16-09-2019 14
Inf. N° 1754 1184-1187

17-09-2019 10

25-09-2019 13

Inf. N° 1808 1198-1201
26-09-2019 11
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02-10-2019 13
Inf. N° 1891 1215-1218
03-10-2019 11
09-10-2019 13
Inf. N° 1936 1229-1232
10-10-2019 11
Octubre 96 48
16-10-2019 12
Inf. N° 1986 1243-1246
17-10-2019 12
23-10-2019 13
Inf. N° 2012 1257-1260
24-10-2019 11
06-11-2019 12
Inf. N° 2125 1268-1271
07-11-2019 12
13-11-2019 13
Inf. N° 2188 1282-1285
14-11-2019 11
Noviembre 96 48
20-11-2019 12
Inf. N° 2268 1296-1299
21-11-2019 12
27-11-2019 13
Inf. N° 2321 1310-1313
28-11-2019 11
04-12-2019 13
Inf. N° 2371 1324-1327
05-12-2019 11
11-12-2019 13
Inf. N° 2465 1338-1341
12-12-2019 11
Diciembre 96 48
17-12-2019 14
Inf. N° 2510 1355-1358
18-12-2019 10
26-12-2019 14
Inf. N° 2574 1366-1369
27-12-2019 10
* AL = Anédlisis de laboratorio; ** Inf = Informe de Muestreo. Fuente: Ela-

boracién propia.

Fojas 3747

tres mil setecientos cuarenta y siete
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CENTESIMO CUADRAGESIMO SEGUNDO. En otros términos, aun
cuando resulta efectivo que los Certificados de Autocontrol
emitidos por el Sistema de Ventanilla Unica del RETC, registran
un total de 4 muestreos por mes, entre marzo y diciembre de
2019, los informes de ensayo revelan un escenario distinto, en
el cual el Titular cumple con la frecuencia y periodicidad
exigidas en el Programa de Monitoreo aprobado por la SISS.
CENTESIMO CUADRAGESIMO TERCERO. Lo anterior coincide con lo
expuesto por la Reclamante al evacuar sus descargos en el
procedimiento sancionatorio, particularmente, con el “Informe
de andlisis y estimacidén de efectos” (fs. 3251 y ss.) y el
“Apéndice A: Certificados de laboratorio con las mediciones de
pH y temperatura efectuados por laboratorios ENAP, periodo
marzo 2019 - diciembre 2019”7 (fs. 2832 y ss.), que confirman
lo expresado en el considerando precedente.

CENTESIMO CUADRAGESIMO CUARTO. Finalmente, esta conclu-
sidén de ENAP Refineria S.A. y que ha sido ratificada por este
Tribunal, no fue controvertida en la Resolucidén Reclamada,
segun consta de su considerando 63°, donde se indicdé lo si-
guiente: “Teniendo presente la informacién detallada en la
tabla anterior [Tabla 5 de la Resolucidn Sancionatoria] [..] se
puede concluir que [..] la titular dio cumplimiento muestreando
con frecuencia minima de medicidén para pH, Temperatura” (fs.
3360). Incluso, esta afirmacidédn es ratificada al evacuar el
informe de autos, toda vez que en ella se expresd que “[l]o
cierto es que los pardmetros temperatura y pH fueron los Unicos
respecto de los cuales ENAP logrd acreditar haber dado cumpli-
miento a la frecuencia minima” (fs. 205).

CENTESIMO CUADRAGESIMO QUINTO. Desde esta perspectiva, el
art. 13 de la Ley N° 19.880 establece que la Administracidn
debe conducir sus procedimientos “con sencillez y eficacia, de
modo que las formalidades que se exijan sean aquellas indis-
pensables para dejar constancia indubitada de lo actuado vy
evitar perjuicios a los particulares” (énfasis del Tribunal).
Ademéds, el art. 2° letra e) del D.S. N° 1/2013, del MMA,
establece que uno de los objetivos del Registro de Emisiones
y Transferencias de Contaminantes -en adelante, RETC- es
“[flacilitar a los sujetos regulados la entrega de la infor-

macidén sobre las emisiones [..]”. En consecuencia, si bien la
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autoridad administrativa estd habilitada para exigir que 1los
titulares presenten sus reportes observando las formalidades
dispuestas por ella o por la normativa aplicable, no debe
perder de vista que esta ritualidad no puede traducirse en una
carga que pierda vista circunstancias particulares como las
del presente caso y, en especial, cuando ha gquedado demostrado,
mediante los documentos verificados por la propia SMA, que el
Titular ha dado cumplimiento efectivo a su obligacidén de mues-
treo en la frecuencia requerida. Por lo tanto, el incumpli-
miento imputado, quebranta el caradcter desformalizado de los
procedimientos administrativos.

CENTESIMO CUADRAGESIMO SEXTO. Ademds, el incumplimiento impu-
tado, conforme al considerando 11.2. de la Resolucidén Reclamada
(fs. 3345-3347), se circunscribid expresamente al art. 35 letra
g) de la LOSMA, que tipifica “El incumplimiento de las leyes,
reglamentos y demds normas relacionadas con las descargas de
residuos liquidos industriales”; y no al literal m) del mismo

A\Y

precepto, que tipifica “[e]l incumplimiento de la obligacidn
de informar de los responsables de fuentes emisoras, para la
elaboracién del registro al cual hace mencién la letra p) del
articulo 70 de la ley N° 19.300”. Esta distincidén -—-aunque en
apariencia sutil- es fundamental, ya que el primero de los
tipos infraccionales se centra en el monitoreo, entendido como
el proceso de supervisidén u observacidn de las condiciones en
que se desarrolla un proyecto o actividad mediante la recopi-
lacién de datos; mientras que el segundo tipo, apunta a la
obligacidén de reportar y comunicar formalmente los resultados
obtenidos a partir del monitoreo.

CENTESIMO CUADRAGESIMO SEPTIMO. En este sentido, el D.S. N°
90/2000, del MINSEGPRES -normativa aplicable a la descarga de
residuos liquidos industriales- establece en su numeral 6.3.1.
la frecuencia de monitoreo a la que esta sujeta la fuente
emisora, pero no detalla la obligacidn de reportar los resul-
tados ni especifica la modalidad o mecanismo que debe ser
utilizado por el Titular para entregar dicha informacidén. Esta
Gtltima obligacién, en cambio, se encuentra regulada en 1los
arts. 17, 18, 19 y 31 del D.S. N° 1/2013, del MMA, que “Aprueba
reglamento del Registro de Emisiones y Transferencias de Con-

taminantes, RETC” -referido en el art. 70 letra g) de la Ley
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N° 19.300- y que, en general, establece que los sujetos obli-
gados a reportar sus emisiones deben hacerlo exclusivamente a
través de la ventanilla Unica en el portal electrdnico del
RETC.

CENTESIMO CUADRAGESIMO OCTAVO. Por lo tanto, el tipo in-
fraccional del art. 35 letra g) de la LOSMA, que fue imputado
por la SMA no se configura respecto de los parametros pH vy
temperatura, dado gue como reconoce la propia Reclamada, ENAP
Refinerias S.A. efectud el monitoreo de tales pardmetros en la
frecuencia establecida en el D.S. N° 90/2000, del MINSEGPRES
y el respectivo Programa de Monitoreo. Adicionalmente, aunque
la SMA no imputdé la infraccidn prevista en el art. 35 letra m)
de la LOSMA, esta tampoco se configura, ya que el error de
carga en el Sistema de Ventanilla Unica RETC, constituye -en
el caso en concreto- un error formal y de menor entidad, dado
qgque los datos obtenidos fueron efectivamente reportados y co-
municados a la autoridad en la oportunidad debida, segtn se
expresd anteriormente.

CENTESIMO CUADRAGESIMO NOVENO. Ahora bien, en cuanto a la
medicién del caudal, la Reclamante da cuenta que, de acuerdo
a su Programa de Monitoreo, el volumen de descarga media men-
sual corresponde a 368.582 m3®/dia (fs. 3257), debiendo analizar
dicho paradmetro con una frecuencia de muestreo diaria (fs.
239, 33406). Sefialado lo anterior, en el Informe de Fiscaliza-
cién Ambiental DFZ-2020-1744-VIII-NE no existe registro de que
dicho parédmetro hubiese sido controlado en los términos exi-
gidos por el Programa de Monitoreo. Tampoco se logra extraer
dicho dato de los Anédlisis de Laboratorio, Informes de Muestreo
y Certificados de Autocontrol (fs. fs. 1147-1568) ni del Anexo
denominado “Datos crudos Refineria ENAP Bio Bio” (S/F), acom-
pafiado en el otrosi de la presentacidédn de fs. 194 y ss.
CENTESIMO QUINCUAGESIMO. Este antecedente, por el contrario,
solo viene a ser informado una vez evacuados los descargos de
la Reclamante en el procedimiento sancionatorio, mediante el
documento denominado “Apéndice C: Tablas con mediciones uti-
lizadas” (fs. 3240 y ss.), que presenta los datos del caudal
diario para la anualidad del 2019 y 2020, segun da cuenta la
Tabla C2 del mencionado informe (fs. 3243-3245).
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CENTESIMO QUINCUAGESIMO PRIMERO. Sefialado lo anterior, el
Tribunal también tiene en consideracidén que el Sistema de Ven-
tanilla Unica del RETC, segun establece el art. 3° letra o)
del D.S. N° 1/2013, del MMA, es el sistema electrédnico de
declaracién que permite “dar cumplimiento a la obligacién de
reporte de los establecimientos emisores o generador” vy, en
consecuencia, transparenta, de manera inequivoca, la oportu-
nidad y diligencia con que los regulados hicieron seguimiento
efectivo de las variables que deben ser analizadas de confor-
midad a normativa o los respectivos actos administrativos dic-
tados en conformidad a ella. En otras palabras, este Sistema
no solo facilita el proceso de cumplimiento normativo para
reportar los resultados de los monitoreos, sino que también
sirve como prueba fehaciente de que los datos —que posterior-
mente son reportados a través de este Sistema-, han sido ob-
tenidos en los plazos y conforme a los métodos y frecuencia
que establece el ordenamiento.

CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Asi, la conducta de la Re-
clamante de diferir el reporte del caudal al momento de evacuar
sus descargos, no desacredita la infraccidén configurada por la
SMA, fundamentalmente, porque el regulado debe reportar en el
momento especifico y determinado para asegurar que la frecuen-
cia del monitoreo y sus resultado reflejen fielmente las con-
diciones reales del establecimiento a la época en que se ge-
neran aquellos datos, evitando cualquier tipo de manipulaciédn
o alteracién de los mismos, conforme también se infiere del
art. 10 del D.S. N° 31/2012, del MMA.

CENTESIMO QUINCUAGESIMO TERCERO. Asimismo, es fundamental
tener en cuenta que el RETC, ademéds de facilitar a los regu-
lados la entrega de la informacién a ser reportada y a las
autoridades competentes la supervigilancia de la misma, tiene
por propdsito asegurar su transparencia dado el caracter pua-
blico que le atribuyen los arts. 8° y 22 letra i) de la D.S.
N° 1/2013, del MMA y art. 31 bis letra b) de la Ley N° 19.300.
Es decir, se busca gue cualquier persona interesada pueda ac-
ceder a tales datos, promoviendo el control social sobre el
estado del medio ambiente y de la actividad de los regulados

y de la Administracidn.
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CENTESIMO QUINCUAGESIMO CUARTO. También, es del caso sefia-
lar que sin la informacidén precisa del caudal descargado, que
permite determinar el volumen total del efluente, es imposible
calcular la carga mésica de los contaminantes transportados
(U.S. Environmental Protection Agency (2017). National Pollu-
tant Discharge Elimination System (NPDES) Compliance Inspec-
tion Manual. EPA-305-K-17-001. Disponible en: <

https://bit.ly/3CWDHrl1A >), por lo que, el incumplimiento vy

omisidén del Titular se vuelven esenciales para dimensionar los
efectos del efluente sobre el medio receptor.

CENTESIMO QUINCUAGESIMO QUINTO. En definitiva, posponer la
entrega de antecedentes relativos a un monitoreo que debid ser
reportado en plazo determinado, hasta una vez iniciado el pro-
cedimiento sancionador, no sbélo resulta ineficaz para desacre-
ditar la infraccidén que fue imputada por la autoridad adminis-
trativa, sino gque también vulnera los deberes de transparencia
y confiabilidad de la informacidén que sirven de base y funda-
mento al sistema de monitoreo y fiscalizacidédn ambiental.
CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEXTO. Por otra parte, las alega-
ciones relacionadas al problema de reporte en el mes de no-
viembre de 2021, debido a un supuesto incumplimiento contrac-
tual, serén desestimadas, dado que la observancia de las obli-
gaciones ambientales debe ser asegurado por el titular del
proyecto y/o la fuente emisora, cualquier defecto en el reporte
no puede ser excusado por problemas contractuales.

CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEPTIMO. En este orden de ideas,
considerando todo 1lo razonado, este Tribunal concluye due,
aunque las alegaciones de la Reclamante en relacidén con la
ejecucidén de los muestreos de pH y temperatura son ciertas, el
tipo infraccional definido por el art. 35 letra g) de la LOSMA,
en relacién con el numeral 6.3.1. del D.S. N° 90/2000, del
MINSEGPRES y lo dispuesto en la Res. Ex. N° 1807/2010 de la
SISS, de igual manera se configura, dado que no se ha desvir-
tuado el incumplimiento al deber monitorear y reportar el pa-
rametro caudal correspondiente a la anualidad del 2019 y los
paradmetros aceites y grasas, aluminio, DBO5, hidrocarburos fi-
jos, indice fenol, nitrdégeno total Kjeldahl, sdélidos suspen-
didos totales, sulfato, sulfuro y zinc para el mes de noviembre

2021.
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CENTESIMO QUINCUAGESIMO OCTAVO. En efecto, las disposicio-
nes singularizadas en el considerando anterior, constituyen
una unidad normativa que define y describe de forma clara vy
precisa el término y las circunstancias que deben ser cumplidas
por el titular y que, en caso de ser quebrantadas, habilita a
la SMA a aplicar sancidén conforme a las reglas metodoldgicas
respectivas.

CENTESIMO QUINCUAGESIMO NOVENO. Por lo tanto, cuando el Ti-
tular contraviene esta orden, ya sea respecto de uno, algunos
o la totalidad de los pardmetros a monitorear, ya sea de forma
aislada, sucesiva o discontinua en el tiempo, se logra satis-
facer los elementos de este tipo especifico, provocando, en
consecuencia, que la autoridad administrativa esté facultada
para aplicar una sola sancidén por el conjunto de hechos que
permiten configurar la infraccidén, por lo tanto, la alegacidn

de la Reclamante serd desestimada.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, ademds, lo dispuesto en 1los
arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29, 30 y 47 de la Ley N°
20.600; arts. 2°, 3°, 7°, 28, 35, 36, 37, 40, 49, 54, 56 y
deméds aplicables de la Ley Orgédnica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en la Ley N° 20.417; los arts. 3°,
11, 13, 16, 41 y demas aplicables de la Ley N° 19.880; arts.
2°, 10°, 11, 24, 31 bis y 70 letra p) de la Ley N° 19.300 y
arts. 2°, 19, 71 del D.S. N° 40/2012, del Ministerio del Medio
Ambiente; los arts. 12, 14, 15, 16, 37 de D.S. N° 30/1997, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia; el art. 1° vy
las demds aplicables del D.S. N° 12/2021 del Ministerio del
Medio Ambiente; el art. 1° y y las demds aplicables del D.S.
N° 12/2011, del Ministerio del Medio Ambiente; el art. 2° del
D.S. N° 104/2018, del Ministerio del Medio Ambiente; el art.
2°, 3°, 8°, 17, 18, 19, 22 y 31 del D.S. N° 1/2013, del Minis-
terio del Medio Ambiente; el art. 10° del D.S. N° 31/2012, del
Ministerio del Medio Ambiente; las disposiciones del D.S.
90/2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia;

arts. 158, 160, 164, 169, 170 y demds aplicables del Cdédigo de
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Procedimiento Civil; el Auto Acordado de la Excma. Corte Su-
prema de Justicia sobre la forma de las sentencias, de 30 de

septiembre de 1920; y demads disposiciones pertinentes.

SE RESUELVE:

I. Acoger parcialmente la reclamacién de fs. 1 y ss., por ENAP
Refineria S.A., en contra de la Res. Ex. N° 454, de 10 de
marzo de 2023, de la SMA; por tanto, se anula parcialmente
la Resolucidén Reclamada, debiendo la SMA dictar una nueva
resolucidén sancionatoria que pondere el beneficio econd-
mico obtenido con motivo de la infraccién N° 1; y numero
de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccidén N°
1, de acuerdo con lo sefialado en la parte considerativa de
la sentencia.

ITI. No condenar en costa a la Reclamada, por haber tenido mo-

tivos plausibles para litigar.
Notifiquese y registrese.
Rol N° R-8-2023
Pronunciada por el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, integrado
por los Ministros Sr. Javier Millar Silva, Sr. Ivan Hunter
Ampuero y Sra. Sibel Villalobos Volpi. No firman el Sr. Hunter
y la Sra. Villalobos, por haber cesado en su cargo por término
de su periodo legal.
Redactd la sentencia el Ministro Sr. Javier Millar Silva.

Autoriza el Secretario Abogado Sr. Francisco Pinilla Rodriguez.

En Valdivia, a treinta de mayo de dos mil veinticinco, se

anuncidé por el Estado Diario.

JAVIER EDUARDO MILLAR SILVA FRANCISCO ANDRES PINILLA RODRIGUEZ
Fecha: 30-05-2025 16:37:45 -04:00 Fecha: 30/05/2025 04:39:57 p. m. -04:00
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