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En lo principal, se tenga presente atendido el mérito de autos; en el otrosi,

acompanan informe en derecho.

Superintendencia del Medio Ambiente (A-002;2.013)_

Cristian Gandarillas Serani y Javier Jorquera Coros, abogados, en representacion
de Agricola Dos Hermanos Limitada y de Agricola Santa Ménica Limitada, en
el procedimiento sancionatorio seguido en contra de Compafnia Minera Nevada SpA
("CMN”) por su proyecto Pascua Lama, Rol N° A-002-2013, al Sefior

Superintendente del Medio Ambiente respetuosamente decimos:

Venimos en formular las siguientes observaciones en relacion al mérito de autos,
con el objeto de que sean consideradas por esta Superintendencia del Medio
Ambiente (“SMA”) al momento de dictar la resolucidn de término de este

procedimiento sancionatorio.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

CMN, en su escrito de observaciones a la prueba, pretende abstraerse de todas las
infracciones medioambientales que dieron origen a este proceso, los miles de
antecedentes, pruebas, informes de fiscalizacion, mediciones y actuaciones de
distintas actuaciones sectoriales que se han agregado a este procedimiento
administrativo que demuestran que incumplid gravisima, deliberada vy
reiteradamente las principales obligaciones de su Resolucion de Calificacion
Ambiental (“RCA") iniciando el proceso de pre-stripping sin que el sistema de

Manejo de Aguas estuviere construido y en operacion. Esta decision se tomo en

forma consciente y deliberada, y tal como lo sefialaron los distintos testigos ex

funcionarios de CMN, con la anuencia de los principales ejecutivos de su matriz,

Barrick Gold Corp. Es decir, la empresa enfrentada a la disyuntiva de cumplir con

sus metas economicas y sus accionistas, por una parte, y dar cumplimiento a la ley
chilena, a las normas que regian su permiso para funcionar ambientalmente, por la
otra, decidio fundadamente optar por la primera a expensas de todos los habitantes
del valle del Rio Huasco y del pais en general. Frente a una decision de esta
naturaleza, la unica sancion posible es la revocaciéon de la RCA. No existe ninguna
razon social, de generaciéon de empleos o de metas econémicas que justifique

avalar un comportamiento displicente como el de CMN.



Por otra parte, CMN, también en forma deliberada, pretende apartarse y
desconocer los efectos de cosa juzgada de las sentencia judiciales ejecutoriadas
que se han dictado por el Segundo Tribunal del Medio Ambiente en ios autos R-06-
2014 y por ta Exema. Corte Suprema en los autos Rol N°11.600-2014, y borrar los
efecios de sus actos propios pasando por alto la aceptacion y allanamiento de 22
de los 23 cargos formulados por la SMA en el presente proceso. Ef escrito de CMN
es una abierta invitacion a desobedecer sendas sentencias judiciales amparado en
una supuesta discrecionalidad administrativa de la SMA, que por muy laxamente
que se interprete, jamas podrd contravenir el principio de revisidén judicial y los

efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas.

En este capitulo introductorio nos referiremos brevemente a ciertos conceptos que
deberan ser considerados por la SMA al momento de dictar [a resolucion final en
este proceso, y que justifican la revocacion de la Resolucion de Calificacion

Ambiental del proyecto Pascua Lama:

1. Los hechos que dieron origen a este procedimiento sancionatorio fueron

filados por sentencias ejecufcriadas vy no pueden ser discutidos ni

modificados con ocasion de la reapertura del proceso sancionatorio.

En la especie, con su actuacion, CMN pretende cuestionar hechos que ya fueron
establecidos en el procedimiento administrativo, y fijados a firme por medio de una
resolucion judicial ejecutoriada que ejercid control sobre esa decision administrativa.
Como la SMA bien conoce, el procedimiento administrativo sancionador esta
llamado a imponer sanciones a los administrados en el evento en que los mismos
hayan incurrido en infracciones a la normativa vigente cuyo control sea de
competencia del organo respectivo. Como todo acto aplicador de derecho, la
resolucion de un érgano administrativo exige tres operaciones: dar por establecidos
los hechos que la fundan, la calificacién de los mismos a la luz del ordenamiento
juridico y la imposicion de una sancidn. Los dos primeros constituyen los
fundamentos de la condena; la tercera, el acto concrete en que la misma se

manifiesta.

En el procedimiento administrativo que se siguié ante la SMA y que conocid, en
ejercicio del controi jurisdiccional que la ley prevé el Segundo Tribunal del Medio
Ambiente y la Excma. Corte Suprema, los referidos tribunales dispusieron que

volvieran los autos a la SMA con el objeto de que ésta se pronunciara acerca de la



sancion a imponer, tanto en to que dice relacidén con su clase como con su extensidn
en el supuesto de concurrencia con otras infracciones, en ia medida en que rechazd

fa hipodtesis del concurso.

En otras palabras, la decisién del Segundo Tribunal Ambiental y de la Excma. Corte
Suprema reafirmaron los hechos establecidos en la resolucidn administrativa —los
que, por lo demas, no fueron cuestionados por la contraria, quien se alland a ellos-
y la calificacion juridica de los mismos como infracciones a las normas
medioambientales vigentes y a las obligaciones que asumié CMN en la RCA. Las
referidas circunstancias, por consiguiente, quedaron establecidas de manera firme

al quedar ejecutcriada la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental y, de este

modo, amparadas por ia fuerza de cosa juzgada en los términos establecidos en el

articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La unica cuestion que se mantuve pendiente y no amparada por dicha fuerza, fue
[a sancidn a imponer, para cuya determinacion, en todo caso, el propio Tribunal del
Medio Ambiente ofrecio importantes directrices. Y es con la dnica finalidad antes
mencionada que el procedimiento volvié a manos de la SMA. Es esta cuestion, por
lo demas, el objeto y alcance de la competencia de que dispone el referido érgano

administrativo.

En otros términos, a consecuencia de la decision del Segunde Tribunal Ambiental
no se abrié un nuevo procedimiento administrativo, como si el anterior no hubiera
existido, o como si no hubiera sido controlada judicialmente la resolucion que le
puso fin por sentencia judicial. Se dio inicic a un procedimiento con un objeto

limitado, y cuya dnica finalidad es determinar la sancion.

Pretender, como CMN ha realizado en autos, que tales decisiones previas y
amparadas por cosa juzgada no existen, comporta una infraccion grave a la
inmutabilidad que ha producido la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, y que
ya establecidé de manera firme que existieron los hechos gue fundaron la

fiscalizacion y que los mismos son constitutivos de infracciones.

Como fa SMA bien conoce, el Unico mecanismo que prevé la ley para restar valor a
la sentencia ejecutoriada es el recurso de revision, establecido en ios articulos 810
y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil. El mismo, de derecho estricto, es de

competencia de la Excma. Corte Suprema y procede en causales muy



excepcionales, en las que se puede afirmar que la cosa juzgada de una sentencia

firme ha sido obtenida de manera fraudulenta.

Nuestra ley no prevé ningun mecanismo por medio del cual el érgano administrativo
—sea a través de una nueva resolucion dictada en el mismo o en otro procedimiento-
pueda desconocer la fuerza de cosa juzgada. En otros iérminos, ese efecto de
inmutabilidad es imperativo para todos ios sujetos, incluidas las autoridades, y el
desconocimiento directo o indirecto de las decisiones judiciales que lo generan, una
grave afectacion a los principios basicos del Estade de Derecho, dentro de los que

se cuentan la separacion de poderes y el principio de juridicidad.

En la especie, como es claro, la contraria no ha presentado recurso de revisidn
alguno, y tampoco concurre ninguna de las hipdtesis excepcionalisimas en que el
mismeo procede. De este modo, pretender desconocer la cosa juzgada de la
sentencia comportaria a) una afectacion, por parte de la autoridad administrativa,
de la fuerza de una sentencia judicial que también la obliga y, de ese modo, del
articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil que la consagra; b) una arrogacion,
por parte de la autoridad administrativa, de funciones jurisdiccionales y, con ello,
una vulneracién grave del principio de juridicidad consagrado en los articulos 6 y 7
de la Constitucion Politica de la Republica.

la conclusion antes mencionada no se ve alterada por la circunstancia de que la
Ley 19.880 establezca el derecho a la prueba o el articulo 19 N°3 de ia Constitucion
Politica de la Repulblica la garantia del debido proceso aplicable también al
procedimiento administrativo sancionador. Ambas normas garantizan el ejercicio de

los referidos derechos, pero en las oportunidades procesales procedentes. En ese

entendido, nunca podria entenderse gue se afectan tales garantias si se pide o rinde

prueba para acreditar una cuestion que ya fue fallada por sentencia firme.

En este caso, CMN dispuso de la oportunidad de rendir prueba durante todo el
procedimiento administrativo y en el judicial, aunque decidié no hacerlo al allanarse
a las imputaciones realizadas por la SMA. De este modo, en lo que dice relacién
con la oportunidad de acreditar aquello relevante para sus intereses, gozé de la
oportunidad procesal y pudo ejercerta de manera efectiva. Asimismo, fue notificada
de todas las gestiones realizadas en los procedimientos administrativo y judicial, fue
oida, pudo deducir recursos y ejercer, en general, todas fas garantias que se han

estimado constitutivas del debido proceso.



De este modo, resulta abiertamente improcedente gque diga, en la especie, que se
estarian afectando —con la negativa a qgue se reabra el procesc administrativo
respecto de los hechos y calificacion- su derecho a defensa. Tal derecho existio y
fue ejercido (0 no) del modo en que la misma estimd adecuado a sus intereses. Con
ello se satisfizo {a finalidad perseguida por el constituyente y se aseguro el debate

dialéctico vy la igualdad de armas que asegura la legitimidad de la decision final.

Como queda en evidencia de lo antes sefialado, amparandose en normas gue no
resultan aplicables, la contraria ha pretendido que el procedimiento que se sigue
ante la SMA se extienda a todas las cuestiones establecidas en el original: no solo
a la determinacion de la sancién, sino que a la determinacion de los hechos vy la
calificacion de los mismos.

Pues hien, por las razones ya expresadas, ello no resulta procedente. Los hechos
y su calificacion son cuestiones que ya fueron debatidas y quiedaron establecidas a
firme, por decisién jurisdiccional, y no pueden ser nuevamente cuestionadas.
Efectuarlo como pretende CMN, comportaria afectar la cosa juzgada de tal decisidn,
la separacién de poderes entre la administracion y los Tribunales, y la realizacion,
por parte de la SMA, de una actuacion que excede sus facultades, e infringe el
principio de juridicidad.

En efecto, CMN invita a la SMA a desobedecer los claros téfminos de la sentencia
del I. Tribunal Ambiental, argumentando gque “las instrucciones contenidas en el
fallo no pueden alterar normas legales gue regulan el ambito de competencias de
la Superintendencia del Medio Ambiente y del propio Tribunal Ambiental’. Con elio
pretende reabrir el proceso, infroducir nueva prueba al mismo, y buscar una
alternativa para que la SMA pueda volver sobre hechos que no admiten discusion
y que se encueniran amparados bajo la institucién de la cosa juzgada, la cual, si
tiene aplicacion en materia sancionatoria administrativa, pgse a que la contraria
crea lo contraric.
la

La reapertura del procesoc sancionatorio A-002-2013 sdlo versa sobre

intencionalidad del infractor, las calificantes del articulo 40 |
considerando 23.14 del Ordinario N°58, y no permite discutir
ya fueron aceptados expresamente por CMN vy que por tanto

der discusion ni de pruebas en el proceso.

' Ver (iiy de pagina N°1 de escrite de cbservaciones a la prueba de CMN.

LO-SMA vy el cargo del
los demas cargos que

. no pueden ser obhjeto




El alcance limitado de la reaperiura del proceso queda determinado por los

siguientes antecedentes:

a)

b)

c)

d)

L.a sentencia del Segundo Tribunal Ambiental que resolvié:

“1. Acoger parcialmente las reclamaciones de Rubén Cruz Pérez y otros, de 11
de junio de 2013, de la Asociacion Indigena "Consejo Comunal Diaguita de
Guascoalto" y otros, de 17 de junio de 2013, y de Agricola Santa Monica Ltda.
y ofra, de 17 de junio de 2013, en contra de la Resoclucion Exenta N° 477,
dictada por el Superintendente del Medio Ambienie con fecha de 24 de mayo
de 2013, por no conformarse ésta a la normativa vigente segun lo desarroilado

en fa parte considerativa;

2. Anular fa Resolucidon Exenta N° 477 del Superintendente del Medio
Ambiente, de 24 de mayo de 2013, excepto. en lo dispuesto en el numeral
Segundo de la parte resolutiva de dicha resolucidn; esto es, manteniendo la
vigencia de las medidas urgentes y transitorias decretadas en ella;

3. Ordenar al Sr. Superintendente del Medio Ambiente que, en ejercicio de la
facultad estabiecida en el articulo 54 inciso 2° de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, disponga la correccion de los vicios de
procedimiento y la realizacidn de las diligencias necesarias para enmendar las
ilegalidades establecidas en esta sentencia y, luego, proceda a dictar una

nueva Resolucion conforme a derecho”.

La sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, de fecha 30 de diciembre
de 2014, que rechazo el recurso de casacion interpuesto por CMN dejando
a firme la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental;

La Resolucién Exenta N°696 de la SMA que ordend “la reapertura del
procedimiento administrativo sancionatoric Rol A-002-2013" y “refrotraer el
procedimiento  administrativo en comento, hasta el momento
inmediatamente posterior a la (ltima actuacion Gtil del procedimiento, es
decir, el Memorandum DFZ N° 258, de 14 de mayo de 2013, que rola a fojas
330 a 337",

La Resolucion Exenta D.S.C./P.S.A. N°1191 del 17 de diciembre de 2015,
que fijo los siguientes hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos

sobre los que debia recaer la prueba en el proceso:



1. Necesariedad de profundizacién del muro cortafuga;

2. Superficie total de vega altoandina afectada;

3. Efectividad de haberse generado riesgo a la salud de la
poblacién, de conformidad al articulo 40 literai b) de la LO-SMA,
como consecuencia de las infracciones contenidas en el
Ordinario U.1.P.S. N°58, relacionadas con el Sistema de Manejo
de Aguas de Contacto y No Contacto;

4. Efectividad de haberse realizado fa prueba de estanqueidad en
la piscina de pulido, con un volumen determinado de liguido
descargado al Rio Estrecho, con una calidad tal que se ajustara
a la normativa aplicable al proyecto minero;

5. Consideraciones técnicas relativas a la consiruccion y
funcionamiento de la CCR, contempiadas por la DGA;

6. Intencionalidad en la comisidn de ciertas infraccionas”,

2. Los hechos gue dieron origen a los carqos formulados por la SMA fueron

aceptados v reconocidos expresamente por CMN: este allanamiento

produce plenos efectos v alcanza a todos los cargos, con excepcion del
contenido en el Considerando 23.14 del Ordinario N° 058 de la SMA.

Otra actuacién que atenta contra la pretensién de CMN de escapar de los términos
de los cargos que le fueron formulados, y por los cuales se le debe condenar, es su
presentacion de fojas 203 de autos, mediante la cual, su representante legal de
aquel entonces, don Derek James Riehm, “reconoce los hechos” y “acepta los
cargos” formulados por fa SMA en el Ordinario N°58. Que CMN haya reconocido
los hechos y aceptado los cargos significa gue CMN se encuentra de acuerdo, y se
allana a los hechos expuestos en la formulacion de cargos realizada por la SMA y

a la calificacion juridica que de ellos formula la administracion.

Veamos gué dijo CMN respecto de cada cargo en particular?.

Respecto de los cargos formulados en el Considerando 23 del Ordinario N°58;

2 CMN aceptd y reconocidé de forma expresa la efectividad de los cargos sefialados en los
considerandos 23.1, 23.2, 23.3, 23.4, 23.5, 23.6, 23.7, 23.8, 23,9, 23.10, 23.11, 23.12, ¥ 23.13 del
Ordinaric N°58. Asimismo, aceptd y reconecid los cargos contenidos en los considerandos N°s 24.1,
242 24.3,24.4, 24.5, 24.6, 25, y 26 de! Qrdinaric N°58.



1. *Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.1 dei Ordinario N° 058".

2. "Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.2"

3. "Mi representada acepia lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.3 del Ordinario N° 058, senalando que esta obra se
construyd con motivo de las reparaciones gue tuvieron gue realizarse para
evitar que las aguas de no contacto ingresaran al sistema de aguas de
contacto. Lo anterior, debido a los evenios descritos en [a autodenuncia,
acaecidos los dias 22 de diciembre de 2012 vy 10 de enero del presente aho”.

4, “Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.4”

5. "Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.5"

8. "Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.6"

7. "Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.7

8. “Mirepresentada acepta el hecho relacionado con la metodologia de calculo
de niveles de alerta de calidad de aguas, en el sentido de que su autorizacién
por parte de la autoridad competente no fue informada a esta
Superintendencia” {Considerando 23.8)

9. "Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.9 de la misma manera en que acepta los hechos contenidos
en el 23.8 del mismo Ordinario”

10."Mi representada acepia lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.10”

11."Mi representada acepta lo descritc en el hecho contenido en el
considerando 23.11”

12."Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 23.12”

13.*°Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el

considerando 23.13"

Respecto de los cargos formulados en el Considerando 24 del Ordinario N°58:



1. “Frente a esta imputacion, mi representada acepta lo descrito en el hecho

contenido en el considerando 24.1.del Ordinario N° 058.

2. CMN acepta lo descrito en el hecho contenido en el considerando 24.2
del Ordinario N° 058.
3. Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el

considerande en cuestion, en cuanto al contenido del plan de

contingencia que requirio la Resolucion N° 107, (24.3)

4. Comparfia Minera Nevada SpA acepta lo descrito en el hecho contenido
en el considerando 24.4 del Ordinario N° 058.

5. CMN acepta lo descrito en el hecho contenido en el considerando 24.5
del Ordinario N° 058,

6. CMN acepta lo descrito en el hecho contenido en el considerando 24.6

del Ordinario N° 058.

Respecto de los cargos formulados en el Considerando 25 del ordinario N°58:

‘Mi representada acepta lo descrito en el hecho contenido en el
considerando 25 del Ordinario N° 058".

Respecto de los cargos formulados en el Considerando 26 del ordinario N°58:;

‘Mi representada acepta los hechos contenidos en el considerando 26 del
Ordinario N° 058"

Respecto de los cargos formulados en el Considerando 27 del ordinario N°58:

“‘Mi representada acepta los hechos contenidos en el considerando 27 del
Ordinario N° 058",

De esta forma, ya no es posible discutir en este proceso los hechos que motivaron
las infracciones, ni las calificaciones juridicas que les dieron la SMA, primero, y que
ltego fueron enmendados por el Segundo Tribunal Ambiental. Recordemos que
CMN se alzé en contra de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental y la Excma.
Corte Suprema rechazé su recurso de casacién en todas sus partes, dejando a

firme fa sentencia en comento.



3. Cada infraccion debe castigarse en forma independiente y separada.

CMN, pretende desconocer la sentencia ejecutoriada del Tribunal Ambiental
ratificada por la Excma. Corte Suprema y que produce cosa juzgada, invocando
nuevamente el principio non bis in idem, e incitando a qgue la autoridad
administrativa desacate una resolucion judicial ejecutoriada a pretexto de una
supuesta discrecionalidad administrativa. No parece éste ser un argumento
apegado a la legalidad, ni exento de eventuales responsabilidades de distinta indole

para la autoridad.

A mayor abundamiento, cuesta entender este raciocinio, si ya fue expresamente
desechado por el Tribunal Ambiental para efectos de agrupar las infracciones
(aunque los acepid expresamente respecto de un par de sanciones individuales),
pues como debemos recordar, el principio del non bis in idem fue precisamente el
fundamento de la aplicacion del denominado concurso infraccional que fue
rechazado tajantemente por el Tribunal Ambiental. Esto queda reflejado en los

siguientes considerandos:

“Considerando Centésimo quincuagésimo quinto. Que, por su parte, el

Superintendente sefialo que lo argumentado por la reclamante atenta conira el

principio_nan bis in idem, expresamente regufado en el inciso final del articulo

60 de la LOSMA. Expresd (a fojas 448) que para evitar vulnerar dicho principio,

aplicd por analogia la figura juridica del derecho penal denominada “concurso

ideal de infracciones administrativas” {...).

Centésimo quincuagésimo séptimo: (...) Con todo, la argumentacion del

Superintendente en base a la aplicacion del concurso ideal no es procedente,

pues como se senalé en detalle en las consideraciones relativos al concurso
infraccional, para aplicar dicha normativa se requiere norma expresa gue asi lo

establezca. (\..)".

De esta forma, el Tribunal Ambiental, ordend sancionar cada infraccion en forma separada
@ individuai en forma expresa y tajante y sin dejar espacio a ninguna interpretacion, ni
menos a una interpretacion contra texto expresc que formula CMN. Lo anterior queda en

evidencia de los siguientes considerandos:

‘Sexagésimo tercero: Que, en consecuencia, la SMA incurrid en flegalidad al

sancionar los trece incumplimientos a la RCA como una sola infraccion y

considerar el numero de incumplimientos como agravante, por o que debera,

al dictar la nueva resolucion, proceder a sanciohar cada unc de los
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incumplimientos en forma independiente, realizando la calificacion de cada uno
de ellos confoerme al articulo 36 de la LOSMA v determinar, conforme a los

criterios del articulo 40, cual es la sancion correspondiente, de acuerdo a una

debida fundamentacidn.

Sexagésimo cuarto: Que, de acuerdo a los argumentos seflalados
precedentemente, la SMA debera proceder de la misma forma respecto de, a
lo menos, los seis incumplimientos a la Resolucion Exenta N° 107, ya que
también se les sanciond como una sola infraccion por aplicacidn del
denominado “concurso infraccional”, calificado come improcedente por este

Tribunat™.

4. La intencionalidad o incumplimiento deliberado se encuentra acreditado en

el proceso.

En nuevo giro argumental, CMN tratar de asimilar |a intencionalidad de la infraccién
con el dolo directo a fin de tratar de eludir su eludir su responsabilidad en este
asunto. Sin perjuicic que creemos perfectamente posible construir la
responsabilidad de CMN bajo el estandar de dolo, dado los graves antecedentes
agregados al proceso, el termino que utiliza la ley es de intencionalidad que se

asimila a una conducta deliberada con conocimiento de la infraccion.

La intencionalidad de las infracciones cometidas por CMN gueda en evidencia
desde que las autoridades de CMN (i) decidieron iniciar las labores de pre-stripping
sabiendo que no cumplian con la legislacion ambiental y que no se encontraba
construido el sistema de manejo de aguas requerido en la RCA: (i) ésta fue una
decision informada y consciente adoptada en Chile y Canada por las maximas
autoridades de CMN y de su matriz, Barrick Gold. Corp., segin consta de las
declaraciones testimoniales de don Eduardo Flores, Guillermo Cald, Manuel Tejos,
Jaime Solari, entre otros; (iii) informaron el 22 de junio de 2012 a la autoridad que
se encontraba listo y funcionando la mayor parte del sistema de manejo de aguas,
cuando ello no era cierto*; (iv) ocultaron los informes de excedencias de los
parametros de aguas por meses y los reportes o flash reporis que daban cuenta de
incidentes ambientales; (v) decidieron hacer modificaciones unilaterales y no
informadas al sistema de manejo de aguas que involucraba la descarga de aguas

sin tratar al Rio Estrecho (por ejemplo, la construccidon de la CCR); {(vi) pese a

% Véase igualmente el considerando sexagésimo segundo de ia sentencia citada.
* Ver carta dirigida a la Sra. Olivia Pereira de fecha 22 de junio de 2012, que se reproduce mas
adelante.
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conocer la existencia de la excedencia de los parametros de las aguas, decidieron
vnilateralmente no implementar los procedimientos de pre emergencia y de
emergencia contemplados en la RCA; {vii) encubrieron una serie de violaciones de
parametros de agua bajo el supuesto de alierar la regla que debia aplicarse en la
RCA,; (viii) han seguido cometiendo graves infracciones ambientales que han dado
curso al inicio de ofros procedimientos sancionatorios; (ix) han negado a
implementar el sistema de manejo de aguas tal como se habia disefiado, para
efecto de ahorrarse enormes sumas de dinero (aproximadamente
US$300.000.000), entre otras graves conductas que se detallan en el capituto

pertinente.

Por ofra parte, el concepto de intencionalidad ya ha sido definido por la SMA, y por
el profesor Luis Cordero, uno de los informantes en Derecho de la propia CMN, al

sefialar;

“De este modo, el titular de una Resclucién de Calificacion Ambiental, en principio,
carece de circunstancias extraordinarias que justifiquen el desconocimiento de la
misma por parte del regulade, al estar en pleno conocimiento que soio es posible
gjercer su proyecto ¢ actividad con plena satisfaccion de las condiciones, normas
vy medidas que se fijaron en el procedimiento administrativo de evaluacion
ambiental.

En este senfido, es posible afirmar la existencia de intencionalidad en la
comisidén de las infracciones, en tanto se acredita la infraccién o mera
inohservancia de ia norma. Al respecto la doctrina ha sefialado: “Al ser el
legislador, o bien la autoridad publica, segun el caso, quien viene en establecer el
deber de cuidado debidoc en el desempeno de las actividades tipificadas, cabe
asimilar el principio de culpabilidad del Dereche Administrative Sancionader al de
la nocidon de culpa infraccional, en la cual basta acreditar ia infraccion o mera
inchservancia de la norma para dar por establecida la culpa; lo cual se ve
agravado en los casos que se trate de sujetos que cuenten con una especiafidad
o experticia determinada, donde ¢l grado de exigencia a su respecto debera ser
mas rigurosamente calificado” (cita de Cordero, Luis, Lecciones de Derecho

Administrativo, Facuitad de Derecho de la Universidad de Chile, pagina 486).

Finaimente, la intencicnalidad de CMN queda en evidencia de la sentencia
ejecutoriada dictada por el Tribunal Ambiental v que sirve de fundamento para la

reapertura del proceso:

“Considerando Centésimo sexagésimo tercero: Que este Tribunal, alo largo

del proceso de reclamacion, ha podido corroborar gue la Compafiia ha tenido,
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en general, un comportamiento habitual de incumplimiento a la normativa
ambiental. Ahora bien, en el caso particular de la Resolucidn Exenta N° 107 y
del punto @ del Acta de Inspeccidn Ambiental de 29 de enero de 2013, el
comportamiento displicente de la Compafiia respecto a los requerimientos de

la auteridad fiscalizadora ha sido evidentes.

Considerando Centésimo sexagésimo quinto: Que a la luz de lo sefialado
en e} considerando anterior, este Tribunal, a diferencia de la SMA, encuentra
que hay prueba suficiente para concluir que con su actuacién la Compaiiia, al

menos, ha evitado el ejercicio de las atribuciones de la Superintendencia,

pues los incumplimientos se deben exclusivamente a su negligencia, y se

allané_a ios carqos en este aspecto, sin formular excusa alquna ni

argumentar la conpcurrencia de ningtin eximente de responsabilidad.

Considerando Centésimo sexagésimo sexto: Qe el evitar el gjercicio de las
atribuciones de la Superintendencia no se agota en fa imposibilidad material de
realizarlas, sino gue debe entenderse incorporado los ¢asos en gue la conducta
no permite gjercer correctamente dicha funcién, como seria el caso de entregar
informacién parcializada (debiendo entregarla completa), no certificada o,
derechamente, no entregarla porgque no fue reunida debiendo hacerlo”.

5. Existencia de contaminacion de las aguas, peligro para fa poblacién v dafio

a la agricultura.

rendida en el proceso.

Informe de Fiscalizacion DFZ-2013-6945-111-RCA-IA

‘Del analisis de la calidad de aguas, se desprende que la calidad de los
recursos hidricos superficiales y subterrdneos, evaluada en los puntos de
control establecidos en el plan de seguimiento del proyecto no ha
evolucionado de conformidad a los datos levantados y proyectadoes durante
la evaluacion del mismo, ya que se han evidenciado incrementos
significativos en las concentraciones de los parametros definidos
como criticos para determinar niveles de alerta o emergencia del

proyecto, ademas de superacicnes de los niveles de calidad minimos

La contaminacion y perjuicio de las aguas del Rio Huasco a consecuencia de Ia

actividad de Pascua Lama es uno de los puntos sobre los que existe mas prueba

Existen diversos informes de fiscalizacién ambiental que constatan lo anterior, entre

13



proyectados en l{os puntos de control NE-4 (NCh 1333) y NE-8 {NCh
409)".

Informe de Fiscalizacion DFZ-2013-6912-lH-RCA-tA

De acuerdo a los antecedentes presentados por el Titular en el anexo A Carta PL
0113-/2013 se constata que el punte de captacion de agua fresca del Proyecto esté
ubicado en el rio Ei Estrecho, aguas arriba de ia conftuencia con la Quebrada
Barriales, en vez de estar aguas abajo como fue descritc en el proyecto presentado

evaluado.

Respecto de las vegas:"No se ha presentado durante el 2013 el monitoreo del nivel

freatico de las vegas”.

Lo mismo ocurre con el monitoreo y cumplimiento de sus obligaciones respecto
de los glaciares, segun consta del Inferme de Fiscalizacién DFZ2-2014-2325-11i-
RCA-El, que sefiala entre otros muchos incumplimientos y no conformidades, los

siguientes:

"El Titular no entreqa los resultados de temperatura del hielo de todos

los glaciares comprometidos, faltando los cuerpos de hielo dencminados

Toro 1, Toro 2, Esperanza y Ortigas 1, los cuales presentan una condicion
de fragilidad aun mas critica que los glaciares de mayor tamafo (Guanaco,
Estreche y Ortigas 1)”;

"E! Titular no realiza con los datos obtenidos, estudios que permitan evaluar
en forma mas adecuada el area de permafrost, la presencia de hielo y la
importancia como recurso hidrico de la capa activa y el permafrost, asi como
los posibles efectos adversos desde la mina en los caudales producto de la

alteracion def permafrost y la capa activa”;

“Del ejercicio realizado por la DGA para calcular los limites de superacién
de balance de masa superficial para el glaciar Estrecho, en base a ios dates
historicos incluidos en fa Tabla 6-1 del informe denominado “Balance de
Masa Afic Hidrolagico 2013-2014" y considerando que el balance de masa
en el periodc 2013-2014 fue del orden de -1,02 (m eq. a.), se tiene que para
el periodo 2006-2014, el Limite 1 es del orden de -0,9325 (m eq. a.) y el
Limite 2 del orden de -1,02 {m eq. a.), siendo ei primer umbral de
activacion ampliamente superado y el segundo alcanzado en dicho

cuerpe de hielo”
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Especialmente contundente es el Informe de Fiscalizacion Ambiental Pascua
Lama DFZ-2013-63-llI-RCA-IA en el que, respecto del monitoreo de calidad de
aguas det sistema del Rio Estrecho y de acuerdo a los antecedentes
proporcionados en la pertinencia ingresada por el titular del proyecto que da cuenta
del considerando 9.8 de la RCA, para todo el afio 2012 y enero del 2013 se obtienen
como resultados miltiples excedencias en los distinios puntos de medicion de
calidad de las aguas contemplados en la RCA. Las conclusiones de dicho informe
se reproducen en el cuerpo de este escrito, pero sin duda son reveladoras al
informar una sistematica excedencia en practicamente todos los parametros
contenidos en las distintas normas de calidad de las aguas establecidas en la RCA.

La grave afectacion de la calidad de las aguas fue reconocida por la sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental, concluyendo que existen claros indicios de

contaminacion y afectacion de las aguas que deben ser considerados por la SMA:

“Considerando Centésimo guinto: Que en definitiva, de los andlisis realizados
por este Tribunal sobre la eventual afectacidon de la calidad de las aguas

superficiales, se concluye lo siguiente:

1. Hay indicios de que las obras y actividades de ia Fase de Construccion del
Proyecto Pascua-Lama han alierado la calidad de {as aguas superficiales en la
cuenca del ric Estrecho, considerando el comporiamiento de los parametros
indicativos del Drenaje Acido de Rocas y la turbidez, detectandose un incremento
a partir del inicio de esta fase en comparacién con la Linea de Base establecida

en la RCA y las correspondientes normas aplicables.

2, Asimismo, existen indicios de que el Titular no gjecutd fos planes de respuesta
comprometidos en la RCA duranie esta Fase de Construccidn, a pesar de la
evidencia sobre el comportamiento de la calidad del agua superficial, que superd
los Niveles de Aleria establecidos en la RCA, tantc antes de los hechos objeto de

esta reclamacion come con ocasion de los mismos.

3. Que la justificacion esgrimida para esto udltimo, no seria valida pues la
adaptacion metodoldgica propuesta por el Titular no seria aplicable a |la Fase de

Construccidn;

4. Que los nueves Niveles de Alerta propuesios en dicha adaptacion
metodoldgica, al incorporar fa Linea de Base histérica de la Fase de Construccion
buscarian elevar los umbrales de aplicacion de los planes de respuesta duranie la

etapa de operacicn, evitando tener que adoptar medidas de resguardo de los
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recursos hidricos, como los Planes de Preemergencia y Emergencia

comprometides en la RCA.

5. Que a pesar de lo anterior, paradodjicamente, tanto el SEA coma la DGA, optaron
por eximir la modificacion de la metodologia de calcule de los Niveles de Alerta
del ingreso al SEIA para su evaluacién, manifestando que los cambios propuestos

“no constituian una modificacidén de consideracion del proyecto”.

6. Que, contando con a infermaciénh necesaria, la SMA no realizé analisis alguno
en la resolucion reclamada sobre ia materia y omitid por completo referirse a la
posible contravencion de las condicicnes establecidas en la RCA respecto a las
aguas supeificiales. Esto era absolutamente necesario, de acuerdo a [a naturaleza
de los incumplimientos que, por transgredir condiciones destinadas a proteger el
componente agua, requerian para su calificacién y posterior determinacion de la

sancién, el debido analisis sobre |a afectacidn del citado componente”.

Finalmente, esta situacién no se ha corregido en el tiempo, pues las mismas
excedencias han tenido lugar con posterioridad a los hechos que motivaron el
proceso infraccional A-002-2013, dando origen al procedimiento de sancién D-011-
2015, produciendo graves peligros a la poblacion y efectos directos en los regantes.

Por su parte, la contaminacion de las aguas se ha traducido en el perjuicic de los
cursos de agua de la cuenca del valle del Rio Huasco, afectando a sus agricultores,
y causando graves y severos peligros para la salud de la poblacidn, incluso
causando potenciales riesgos de contraer cancer, segln lo ha sefalado la propia
SMA. Frente a este antecedente, no creemos que alguna autoridad pueda quedar

impavida y permitir que dicha empresa siga funcionando.

6. Unica sancién posible: la revocacion de la RCA

De los antecedentes que se han recabado a lo largo de afios de instruccidn del
procedimiento ha guedado establecido que CMN contamind las vegas andinas,
contamind los cursos de agua, ocultd sus infracciones ambientales, y que frente a
la eleccion de proteger la salud de la poblacion y el medio ambiente u obtener algtin
rédito econdmico para sus accionistas, se inclind por esta Gltima alternativa. Todas
estas conductas fueron realizadas en forma deliberada y por largo tiempo por parte
de CMN, y sélo quedaron al descubierto producto de la casualidad, y ni siquiera

asi, han sido enmendadas.

16



CMN ha demostrado un desprecio total por la legislacion ambiental y por el respecto
de las comunidades y habitantes de las zonas aledafias a su proyecto. Ha afectado
a la salud de la poblacién, incrementando sus posibilidades de producir cancer,
frente a lo cual, se ha limitado a sefalar que dichas personas no beben

directamente del rio, pero nada dicen de la contaminacion del curso de las aguas.

CMN no merece seguir operando este yacimiento minero, ni continuar con su
proyecto Pascua Lama, el cual, ademas no goza de la licencia social para ser

llevado acabo por esta empresa.

Atendido los graves, reiterados y multiples antecedentes que se han logrado
recabar por afios, y la conducta displicente y contumaz de CMN, no queda otra
alternativa que aplicarle la maxima sancidn que contempia la ley a este proyecto, y

revocar la RCA del mismo.

Antecedentes Generales del proyecto Pascua Lama

El Proyecto Pascua Lama es un mega proyecto minero de capitales extranjeros
consistente en la creacidn de una mina a rajo abierto en la frontera entre Chile y
Argentina. El proyecto se ubica especificamente en la cahecera de la cuenca del
Rio El Estrecho, que es un afluente de! Rioc Huasco, en la comuna de Alto del

Carmen, Provincia de Huasco, Regidn de Atacama.

El area de influencia del proyecto Pascua Lama, comprende directamente la
Cuenca Rio del Estrecho / Choliay conformadas por la Quebrada Agua de la Falda,
el Rio del Toro, el Rio Blanco, el Rio Pachuy vy el Rio Conay, por una parte, y por
fa otra, la Cuenca del Rio Toro / Tres Quebradas / Potrerillos conformada por la
Quebrada Ortigas, el Rio El Taro, el Ric Tres Quebradas, e} Rio Potrerillos, y el Rio
del Carmen. Por tanto, la influencia de las actividades de CMN comprende toda la
cuenca del Rio Huasco y el valle del mismo nombre, incluidas las aguas tanto

superficiales como subierraneas de dicho rio y sus afluentes.

En efecio, todos estos rios y quebradas son afluentes del Rio Huasco y fluyen hacia
el Embalse Santa Juana, cercano a la ciudad de Vallenar, que es el que abastece
a los regantes del valle, y posteriormente a los habitanies de Vallenar y los demas
pueblos y localidades que conforman el valle del Rio Huasco, extendiéndose la

influencia del Proyecto a un total de 70.000 personas potencialmente,
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Bajo estas circunstancias, el agua que utiliza CMN en sus operaciones, o bien,
aquella gue de alguna forma sufre un impacto por su actividad, reviste la mayor
importancia y fue el objeto principal de preocupacion de las autoridades ambientales
al momento de evaluar dicho proyecto, y posteriormente darle curso a través de la
RCA.

Sin embargo, a la fecha se han constatado una serie de incumplimientos, tanto a la
normativa como a los instrumentos de gestién ambiental por parte de CMN, los que
han ocasionado diversos episodios de contaminacion, como por ejemplo es &l caso
de ta descarga de aguas contaminadas al rio El Estrecho?®, situacién que ha afectado
directamente a nuestras representadas en el desarrollo de su actividad agricola,
pero también a todas las personas que se encuentran comprendidas dentro del area

de influencia del proyecto.

Efectivamente, los episodios de contaminacion referidos han conllevado la
afectacion y exposicion de la poblacidn al consumo de agua que no cumple con Jos
parametros de calidad establecidos en la NCh 409, al igual que ha constituido un
serio inconveniente en el desarrollo y reputacion de las actividades agricolas que se
realizan en la zona, especialmente en lo referido a la calidad del agua para efecios

de regadio.

En este contexto, hasta el dia de hoy, y pese a pronunciamientos al respecto tanto
de la SMA, del Segundo Tribunal Ambiental, de Cortes de Apelaciones e incluso de
la Excma. Corte Suprema, la calidad de las aguas sigue sin contar con los sistemas
de control ordenados por la autoridad ambiental, al igual que sigue sin cumplirse por
parte de CMN con la construccian de las obras de ingenieria destinadas a evitar su
contaminacion, especialmente del sistema de manejo de aguas, existiendo
antecedentes graves que permiten concluir que estos lamentables episodios de
contaminacion y dafo ambiental siguen aconteciendo a ia fecha, entre otros

incumplimientos que se trataran en fo sucesivo.

A) El procedimiento sancionatorio de autos

El procedimiento sancionatorio A-002-2013 se inici6é a raiz de una autodenuncia

presentada por CMN con fecha 22 de enero de 2013, en fa que dicha empresa daba

> Una de estas descargas tuve lugar en los meses de diciembre de 2012 y enerc de 2013, y que se
encuentra comprendida en este procedimiento sancionatorio.
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cuenta —a su juicio- de diversas infracciones a la RCA N°24/2006 (“RCA”) del
Proyecto Pascua Lama ("Proyecto”). En sintesis, en dicha presentacion se sefalo

por la infractora lo siguiente:

Para el mes de marzo del arfio 2012, se encontraba pendiente la construccion de ia

“Cbra Salida del Canat Perimetral Norte inferior”, obra que recibiria el totat de las
aguas de no contacto, provenientes de los dos canales perimetraies norte, para
iuego derivarias a la piscina de sedimentacion norte, y asi ser descargadas al Rio

Estrecho.

- Enrelacion a lo indicado precedentemente, CMN informé que adoptd medidas para
prevenir los diferentes fiesgos, entre las cuales se encuentra la construccion de
obras de alivio, no autorizadas en la RCA, denominadas “{ubos corrugados”, lo que

constituiria una segunda infraccién®.

- Lainfractora sefiald igualmente gue con fecha 22 de diciembre de 2012, ocurrié un
aumento de flujo que sobrepasd los estandares de proteccion de la "Obra de Salida

del Canal Perimetral Norte Inferior",

- Preoducte de las medidas adoptadas, el titultar identifica una tercera infraccion,
sefialando: “Con fodo, esta misma reconduccion temporal (del 22 de diciembre hasta
el 7 de enero) significé que las aguas cayeran hacia el subsistema que la RCA ha
identificado como de -—aguas de contacio-, y aungue ésta no era una de aquelfas
acciones que el Proyecio podria realizar, todos los resultados del programa de
moniforeo de calidad de agua junto con todas las obras del sistema de manejo de

aguas de contacto, se comportaron de la manera esperada {...)",

- EI'10 de enero de 2013, producto de otro aumento de caudal, el titular informa gue
nuevamente no pudo controlar la caida de agua desde la obra de salida del canal
norte inferior al sistema de aguas de contacto, afectando una zona de vegas, ya
que éstas fuercon alcanzadas por el moyimiento de tierra ocasionado por las aguas

que cayeron desde la “Obra Salida del Canal Perimetral Norte inferior”.

A raiz de esto, se efectuaron una serie de acciones de fiscalizacién a cargo de la
SMA, con el objetc de constatar eventuales infracciones a la RCA. Con
posterioridad, en la Resolucion Exenta N°105° de esta Superintendencia, se
rechazé la autodenuncia formulada por CMN, por no cumplir con los requisitos

establecidos en el articulo 41 de la LO-SMA para tales efectos. Al mismo tiempo, la

5 A juicio de! infractor, no deberia haber construide las chras de alivio, ya que no tomaron en
consideracion el deber de mantener, en tode momento, la cenductividad hidraulica del sistema de
aguas de no contacto, y la necesaria redundancia en €l sistema de aguas de contacto.

7 De fecha 31 de enerc de 2013.
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SMA ordend mediante la Resolucion Exenta N°1078 la adopcion de diversas
medidas provisionales de correccion, seguridad o control que impidieran la
continuidad del riesgo o dafio generado, como también la realizacién de programas

de monitoreo vy analisis especificos para tales efectos.

tgualmente, durante los primeros meses del afio 2013 se presentaron distintas
denuncias por regantes y comunidades locales, enconirandose entre los
denunciantes la Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes
(“Junta de Vigilancia”) y nuestras representadas. La denuncia de éstas Ultimas se

fundo en los siguientes hechos:

- Laafectacion de las aguas de los rios Estrecho y Toro, que comenzo el 18 de enero
de 2013, y se extendio al menos hasta la fecha de presentacion de la denuncia (8
de febrero de 2013);

- No haberse realizado todas las obras civiles contempladas en fa RCA vinculadas al

sistema de manejo de aguas;

- No haberse adoptado los procedimientos de emergencia establecidos en la RCA
denominados "Sistema de Alerta Temprana” y “Plan de Respuesta”.

En atencion a estos y ofros antecedentes, la Unidad de Instruccion de
Procedimientos Sancionatorios de la SMA?® dictd con fecha 27 de marzo de 2013 el
Ordinario N°58, en el cual formulé distintos cargos en contra de CMN por una serie
de hechos constitutivos de infracciones a la RCA'?, y a las Resoluciones N°s1071,
574'2 y 37* de esta SMA, como también por el incumplimiento del Requerimiento
de Informacion solicitado en ef numeral 9 del punto 9 del Acta de Inspeccién

8 De fecha 31 de enero de 2013.

% En adelants, "U.I.LP.3."

10 Tales hechos consisten en el incumplimiento de las normas, condiciones y medidas
establecidas principalmente an ef Anexo II-M de la Adenda 2, v los considerandos 4.2, 4.3.1,
4.3.2,452,51,7,9.17 y 9.8 de la RCA. Considerandos 23 a 23.14 de! Ordinario U.1.P.S. N°58,
" Incumplimiento de las obligaciones derivadas de las medidas provisionales adoptadas en el
Resuelvo Primere de la Resolucion Exenta N® 107, de 31 de enero de 2013, que ordend la adopcion
de medidas provisionales de correccién, seguridad o control que impidan la continuidad del riesgo o
dano ahi sefalado, y la realizacion de programas de monitoreos y analisis especificos que indica.
Considerandos 24 a 24.8 de! Ordinario N°58.

¥ Incumplimiento de las normas establecidas en los articulos primero, segundo y cuarto de la
Resolucion Exenta N° 574, de 02 de octubre de 2012, que requirié informacién a los titulares de
Resoluciones de Calificacion Ambiental, instruyendo la forma y modo de su presentacion.
Considerando 25 del Ordinario N°58.

13 Elincumplimiento de las normas establecidas en gl inciso cuarto del articulo dnico de la Resolucion
Exenta N° 37, de 15 de enerc de 2013, de esta Superintendencia que dicté e instruyé norma de
caracter general sobre entidades de inspeccién ambiental y validez de reportes. Considerando 26
del Ordinario N°38,

20



Ambiental de fecha 29 de enero de 2013, realizado por funcionarios de esta

Superintendencia’®.

En respuesta a los cargos formulados en su contra, CMN realizo la presentacion de
fecha 29 de abril de 2013, cuyo objetiva principal consistia en “contestar los cargos
que se le imputan a mi represeniada en el Ordinario N° 058 de la Superintendencia

del Medio Ambiente (...), reconociendo la mayoria de los hechos contenidos en

dicho documento”'5,

En efecto, y como se observa de la presentacion en comento, CMN acepté vy
reconocié de forma expresa la efectividad de los cargos sefalados en los
considerandos 23.1, 23.2, 23.3, 23.4, 23.5, 23.6, 23.7, 23.8, 23.9, 23.10, 23.11,
23.12, y 23.13 del Ordinario N°58. Asimismo, acepté y reconocid los cargos
contenidos en los considerandos N°s 24.1, 24.2, 24.3, 24 .4, 24 5, 24 .6, 25, y 26 del
Ordinario N°58.

De esta forma, al contestar los cargos de este procedimiento sancionatorio CMN
solo conirovirtid el cargo del considerando N°23.14 del oficio ordinario sefialado,
referido a la necesidad de profundizacion de la zanja cortafuga, existiendo un
allanamiento integro y iotal por parte de la infractora al resto de los cargos
formulados. Asi resulta manifiesto por io demas de las actuaciones siguientes en el
procedimiento, hasta la dictacidn de la Resolucién Exenta N°477 del 24 de mayo
de 2013 ("Resolucion N°4777), pues con posterioridad a su reconocimiento expreso

de los cargos, CMN no realizo intervencion alguna en el procadimiento.

Este procedimiento sancionatorio finalizé mediante la Resolucidn N°477, dictada
por el Sefior Superintendente del Medio Ambiente con fecha 24 de mayo de 2014,
mediante la cual se condend a CMN a pagar una multa que ascendia a la suma de
16.000 UTA'®, por la comisién de las infracciones constitutivas de la formulacién de
cargos y que fueron reconocidas por CMN', ordenando también la adopcion de
diversas medidas urgentes y transitorias que incluian la paralizacion de obras
mientras no se ejecutara el sistema de manejo de aguas en la forma prevista en fa
RCA'S,

¥ Considerando 27 del Ordinario N°58.

15 Pagina 2 de la contestacion de los cargos por CMN,
18 Unos 7.500.000.000 millones de pesos.

7 Resuelve primero de la Resolucion Exenta N® 477.
'8 Resuelve segundo de la Resolucian Exenta N° 477.
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B) Reclamacion ante el Segundo Tribunal Ambiental (*STA”), Rol R-06-2013

Frente a la decision adoptada por la SMA en la Resolucion N°477, Agricola Santa
Monica Limitada, Agricola Dos Hermanos y las comunidades Diaguitas dedujeron
reclamo de ilegalidad ante el Segundo Tribunal Ambiental, en la causa Rol R-06-
2013, el que mediante sentencia definitiva de fecha 3 de marzo de 2014, verifico
la existencia de vicios de ilegalidad de los cuales adolecia la Resolucién N°477,
referidos principalmente a infracciones al deber de motivacion del acto
administrativo y, en particular, al deber de fundamentar la resolucion de término del

procedimiento sancionatorio.

Ademas, corrabord la existencia de diversas infracciones a la legislacion ambiental
que debian ser consideradas como gravisimas, constatando la existencia de dafio
ambiental en las vegas andinas, la obstruccion de las facultades de fiscalizacion de
la SMA; la violacién reiterada de la construccion e implementacion del sistema de
manejo de aguas y la omisidn del seguimiento de los protocolos de emergencia,
concluyendo que existia una severa afectacion de la calidad de las aguas e indicios

de dafios ambiental sobre los que debia pronunciarse la SMA, entre otros.

Esto llevd al Tribunal a dejar constancia incluso que: “a lo largo del proceso de

reclamacion, ha podido corroborar que la Comparia ha tenido, en generai, un

comportamiento habitual de incumplimiento a la normativa ambiental. Ahora bien,

en el caso particular de la Resolucién Exenta N° 107 vy del punto 9 del Acta de
Inspeccién Ambiental de 29 de enero de 2013, el comportamiento displicente de la
Compafiia respecto a los requerimientos de la autoridad fiscalizadora han sido

evidentes”.

En virtud de ello, el Segundo Tribunal Ambiental instruyd a la SMA para hacer mas
gravosa la sancion impuesta a CMN, existiendo hasta la fecha 8 infracciones
gravisimas ya constatadas y que no pueden ser modificadas, mas eventuales 11

infracciones gravisimas mas por infracciones a la RCA.

Asi, el Segundo Tribunal Ambiental resolvid o siguiente:

"1. Acoger parcialmente |las reclamaciones de Rubén Cruz Pérez y otros, de 11

de junio de 2013, de la Asociacidon Indigena "Consejo Comunal Diaguita de

19 Sentencia confirmada por la Excma. Corte Suprema con fecha 30 de diciembre de 2014, autos Rol
11.600-2014.
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Guascoalto" y otros, de 17 de junio de 2013, y de Agricola Santa Ménica Lida.
y otra, de 17 de junio de 2013, en contra de la Resolucion Exenta N° 477,
dictada por el Superintendente del Medio Ambiente con fecha de 24 de mayo

de 2013, por no conformarse ésta a la hormativa vigente segun lo desarrollado

en la parte considerativa,

2. Anular la Resolucién Exenta N° 477 del Superintendente del Medio
Ambiente, de 24 de mayo de 2013, excepto en io dispuesto en el numeral
Segundo de la parte resclutiva de dicha resolucién; esto es, manteniendo fa

vigencia de las medidas urgentes y transitorias decretadas en ella;

3. Ordenar al Sr. Superintendente del Medio Ambiente que, en gjercicio de Ia
facultad establecida en el articulo 54 inciso 2° de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, disponga la cotreccidn de lfos vicios de
procedimiento y |a realizacién de las diligencias necesarias para enmendar las
ilegalidades establecidas en esta sentencia y, luege, proceda a dictar una

nueva Resolucion conforme a derecho”.

Esta sentencia fue confirmada, integramente, por la Excma. Corte Suprema, por
sentencia de fecha 30 de diciembre de 2014, por lo que se encuentra firme,
debiendo observarse sus términos al momento de dictarse la nueva resolucién de
término de este procedimiento sancionatorio. De lo contrario, y en cuanio se
contravengan aspectos ya resueitos -y por ende, inamovibles- en sede
jurisdiccional, inevitablemente la resolucién de iérmino a dictarse adolecera de
nulidad

C) Recurso de Proteccion Rol 300-2012 de la |, Corte de Apelaciones de Copiapd

Entre las acciones iniciadas en contra del Proyecto, se encuentra un recurso de
proteccion interpuesto por diversas comunidades indigenas diaguitas en contra de
CMN, ante la litma. Corie de Apelaciones de Copiapd, entre otras razones por
diversos episodios de contaminacion ambiental. Fallando el recurso, ia litma. Corte

ordend a la recurrida con fecha 15 de julio de 2013 lo siguiente:

“1.- Mantener paralizada la construccién del provecto minero en cuestion hasta

gue se adopien todas las medidas contempladas en la RCA para el adecuado

funcionamiento _del sistema de manejo de aguas, asi como las medidas

urgentes v fransitorias gue ha ordenado la Superintendencia del Medio

Ambiente, previa verificacion por parie de [a mencionada autoridad

medioambiental.
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2.- Solicitar el recurrido, dentro del plazo de 15 dias habiles contado de la
notificacién de la presente resclucion, el inicio del procedimiento administrativo
de revision de la RCA, para determinar si efectivamente la variable ambiental
relativa a la linea de base de calidad de aguas del proyecto ha variado
sustantivamente, y por ende, corresponde adoptar las medidas administrativas
necesarias para corregir dicha situacion. En el evento que la autoridad
competente, determine la ausencia de una modificacién de las variables
amhientales y fa improcedencia de una revisién a fa RCA, se requerira por esta
Corte a la Superintendencia del Medio Ambiente iniciar un proceso de
investigacion respecto a los referides hechos y los efectos que pudieren
provocar. '

3.- Presentar toda la informacion relativa al plan de seguimiento y monitoreo de
glaciares y glaciaretes ante la Superintendencia del Medio Ambiente a fin de
que ésta fiscalice y monitoree el cabal cumplimiento de la ley ambiental, sin
perjuicio de gue incoe los procedimientos administrativos correspondientes.
If.- Con el objeta de velar por el integro y adecuado cumplimiento de lo
decretado precedentemente, la Superiniendencia del Medio Ambiente debera
implementar y ejecutar, a lo menos semestraimente, actividades de
fiscatizacion al proyecto, en especial, a las obras relacionadas con los recursos

hidricos afectados por su realizacion™.

Para resolver de ese modo, la litma. Corte de Apelacicnes de Copiapd tomd en
consideracion la conducta de CMN en refacién con el cumplimiento de la normativa

ambhiental, dejando constancia que:

“Esto importa a juicic de esta Corte, una actitud reiterada y contumaz por parte

de la empresa recurrida, por cuanto permanentemente no entrega informacién

en tiempo v forma, obstaculizando la correboracion de los antecedentes gue se

le requieren y con ello_infringiendo la RCA. En efecto, en dicho proceso

sancionatorio estimd la Comisidn de Evaluacion Ambiental que |la empresa

Nevada SpA no ha implementado correctamente las acciones tendientes a

mitigar _y_controlar el material _particulado, lo_gue per se instituye en_una

amenaza a los_recursos hidricos del lugar, segln preceptia la RCA, ello no

obstante comprobarse en aquel proceso incumplimientos graves al Plan de
Monitoreo de Glaciares, siendo estas obligaciones aplicables en todo el

desarrollo del proyecto, segun prescribe la RCA, por lo_que estas faitas

constituven una evidente, actual y manifiesta amenaza a los recurses naturales

en cuestién, maxime si se tiene en consideracion -lo_dicho previamente-, en

cuanto la titular dei provecto minere no proporciona la informacion requerida

20 Sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de Copiapd de fecha 15 de julic de 2813, en causa
Rol N°300-2012.
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con lo gue se erige un manto de dudas en relacion a la seriedad y compromiso

de |z misma con la narma ambiental que gobierna v coacciona sy actuar”.

Para efectos del procedimiento de auios, lo sefialado constituye un antecedente
mas de la manera de obrar que ha consolidado CMN respecto al cumplimiento de
las obligaciones ambientales contraidas con motivo de su proyecto Pascua Lama,
y debera tenerse en consideracién al aplicar las circunstancias calificantes del
articulo 40 LO-SMA.

D) Procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-011-2015

Finalmente, y como se detallara mas adelante, junto a la reapertura de este
procedimiento la SMA formulé nuevos cargos en contra de CMN, por hechos que
dicen relacion con la intervencion de mas de 13 hectareas de las permitidas en la
RCA de la especie floral Azorella Madrepobrica, y mas de 2 hectareas de las vegas
andinas; por haberse registrado excedencias de la calidad de las aguas en la planta
de tratamiento de las aguas acidas de contacto; y por no haber dado cumplimiento

integro al plan de monitoreo de los glaciares, entre ofros.

Objeto de la reapertura de este procedimiento sancionatorio

Con fecha 22 de abril de 2015, la Divisién de Sancién y Cumplimiento®! de la SMA
dictd la Resolucidn Exenta N°696, la cual “ordena la reapertura del procedimiento
administrativo sancionatorio Rol A-002-2013 y resuelve lo que indica”. Del
contenido de esa resolucidn, y particularmente de sus considerandos N° 14 a 17,
se aprecia con claridad que la razdn que motiva esta reapertura consiste en dar
cumplimiento a lo ordenado en el N°3 de |a parte resolutiva de la sentencia dictada
por el STA en la causa Rol R-06-2013.

En efecto, en ia letra D) de la resolucion en comento, la D.8.C. de esta entidad
fiscalizadora da cuenta de una serie de “actos administrativos destinados a dar
cumplimiento al mandato judicial detl llustre Segundo Tribunal Ambiental”, para

fuego sefiatar en su parie resoelutiva lo siguiente:

“RESUELVO:

21 En lo sucesivo, "D.8.C.".
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REABRIR EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO Rof A-002-2013, en
virtud de lo mandatado por el Seqgundo tribunal Ambiental, en su sentencia de
fecha 3 de marze de 2014, causa Rol R-06-2013. En razén de lo sefialado en

el numeral 15 y 21 de la presente Resclucién, se ordena retrotraer el
procedimiento administrativo en comento, hasta el momento inmediatamente
posterior a la Ultima actuacion Ut del procedimiento, es decir, el Memorandum
DFZ N° 258, de 14 de mayo de 2013, que rola a fojas 330 a 337",

De este modo, indudablemente el objeio que tiene la presente reapertura consiste
en enmendar las ilegalidades constatadas en la Resolucion N°477, y que dicen
relacion con (i) la errdénea aplicacion de un concurso infraccional, en los términos
de considerar como una sola infraccion una serie de hechos separados e
independientes, factica y juridicamente; (ii} ia falta de fundamento de las sanciones
impuestas por la SMA, en atencion a que de los abundantes antecedentes que
obran en el procedimiento sancionatorio se acreditaron infracciones de caracter
gravisimo, sin que se haya justificado la exclusidn realizada por la SMA de aplicar
sanciones mas graves; (iii} las circunstancias que contempla el articulo 40 LO-SMA
para efectos de determinar las sanciones; (iv) la recalificaciéon de las sanciones a

impener conforme a derecho, entre otros.

Lo anterior, sumado al allanamiento —inalterable a estas alturas- a 22 de los 23
cargos formulados en el Ordinario N°5822, permite concluir que, sin lugar a dudas,
las sanciones a aplicar en esta oportunidad necesariamente deberan ser mayores
a las conienidas en la Resolucién N°477, como consecuencia de que debera
sancionarse cada hecho infraccional de forma independiente; la constatacion del
caracter gravisime de diversos hechos constitutivos de cargos; la adecuada
ponderacion de las calificantes del articulo 40 LO-SMA, etc.

Esto se vio a su vez reflejado en los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos fijados en este procedimiento, mediante la Resolucidn Exenta

D.S.C./P.S.A. N°1191 del 17 de diciembre de 2015:

“‘Resuelvo:

!, Fijar ios siguientes hechos susianciales, pertinentes y controvertidos:

7. Necesariedad de profundizacion del murc cortafuga;

w0

Superficie total de vega altoandina afectada;

©

Efectividad de haberse generado riesgo a la salud de la poblacién, de

conformidad al articulo 40 literal b) de ta LO-SMA, como consecuencia de

22 Exceptuande al cargo contenido en el considerando 23.14 del Ordinario N°58.
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las infracciones contenidas en el Ordinario U.1.P.S. N°58, relacionadas con
ei Sistema de Manejo de Aguas de Contacto y No Contacto;

10. Efectividad de haberse realizado la prueba de estanqueidad en la piscina
de pulido, con un volumen determinado de liquido descargado al Rio
Estrecho, con una calidad tal que se ajustara a la normativa aplicable ai
proyectc minero,;

11. Consideraciones técnicas relativas a la construccion y funcionamiento de la
CCR, contempladas por la DGA,;

12. Intencionalidad en la comisién de cierfas infracciones”.

A su vez, estos puntos se reconducen finalmente a dos:

(i) La aplicacién de las calificantes establecidas en el articulo 40 de la LO-SMA;

y
(ii) La necesariedad de profundizacién del muro cortafuga.

Este es el marco que la SMA debera tener presente al valorar l0s nuevos
antecedentes allegados al proceso, sin que se pueda reabrir la discusion respecto
a aquellos hechos que ya se encuentran debidamente establecidos en virtud de las
actuaciones y reconocimientos vertidos ante esta Superintendencia, pues en caso
contrario nos encontrariamos nuevamente frente a vicios de ilegalidad que afectan
no solo el adecuado desarrollo de este procedimiento, sino también el legitimo

interés y ejercicio de derechos de los demas intervinientes.

Por Gltimo, para cerrar este apartado, es necesario realizar algunas observaciones
respecto a afirmaciones vertidas por CMN en este procedimiento, mediante las
cuales intenta impugnar el contenido firme de la sentencia dictada por el STA en lo
que dice relacion con la reapertura del procedimiento, y gue de seguirse acarrearian

nuevos y graves vicios en la resolucion a dictarse.

En sintesis, bajo lo que denomina “algunas consideraciones necesarias en relacion
con el estandar de revisidn judicial: reclamaciones de actos dictados en ejercicio de

potestad sancionatoria”™®, CMN afirma lo siguiente:

- Recurriendo a la distincién entre el contenido reglado y el contenido
discrecional de los actos, CMN sefala que en los primeros cabe un control

judicial fuerte, mientras que en los segundos este control se encuentra mas

2 Carta PL-066/2016, paginas 12 y siguientes,
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bien limitado, precisamente porque comprenden el ejercicio de un amplio

espectro de decisidn, referido en este caso a una discrecionalidad técnica,

- Porlo anterior, no seria posible por via judicial determinar “en su totalidad ei
contenida técnico del acto que dehera emitir el érgano administrativo™, sin
perjuicio de gue tales contenidos se encuentran igualmente sujetos a la
revision judicial. El articulo 30 de la Ley 20.600 seria coherente con lo

sefialado.

- A su juicio, el fallo dictado por el STA se extenderia latamente sobre
cuestiones de alta complejidad técnica, lo que habria “afectado gravemente

la discrecionalidad administrativa de fa SMA"25,

- Finalmente, sefala que en el ambito discrecional es a la SMA a quien le
corresponde definir las valoraciones técnicas sobre las que habra de dictarse
el nuevo acto administrativo, “maxime cuando, como consecuencia de la
nulidad de resolucion de sancién y posterior reapertura del procedimiento,
se han generado antecedentes que permiten un mejor conocimiento y
resolucion de los hechos investigados: antecedentes que obviamente no
fueron considerados por et Tribunal Ambiental, pero deben si ser

considerados por la SMA”™,

Al respecto, cabe hacer las siguientes precisiones:

- La infractora reconoce expresamente que el contenide discrecional de los
actos se encuentra igualmente sujeto a revision judicial, pues una exclusion

total de la revision en este &mbito no se condice con un estado de derecho?’.

- A suvez, refiriéndose a las valoraciones técnicas comprendidas dentro del
ambito discrecional, sefiala que, “en definitiva, la fuerza de estas
valoraciones técnicas esta dada por |la razonabilidad de los motivos que las
expliquen. De esta manera, la buena y razonable explicacién del juicio

técnico descaria la arbitrariedad del gjercicio del poder plblico™?.

24 |bid., pagina 13.
25 |hid., pagina 15.
26 |bid., pagina 17.
%7 |bid., paginas 14 y 15.
28 |bid., pagina 15.
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La “buena y razonable explicacion” a que alude CMN en el punto anterior es
la gran ausente en la Resolucién N°477, hecho que motivé su anulacion. En
efecto, en ella la SMA se pronuncid solo sobre algunos antecedentes, sin
ponderar otros de igual o mayor importancia. Mas alld de lo técnico o
discrecional, lo que se advirtié fue un vicio de ilegalidad y arbitrariedad de la
mencionada resolucién, pues no se cumplié con la fundamentacion exigida
por el articuio 54 LO-SMA.

Por lo demas, tratandose del ejercicio de una potestad sancionadora,
naturalmente se debe recurrir a los antecedentes que obren en el
procedimiento para evaluar la adecuada fundamentacion de las sanciones
impuestas, ya que son la razon primera que condicionara las sanciones

aplicables al regulado.

Pero ademas, la discrecionalidad técnica no es sindnimo de arbitrariedad: si
bien dentro de un determinado ambiio el drgano sectorial tiene mayor
libertad para decidir, ello se funda en su idoneidad y capacidad para evaluar

materias de tal caracter.

Sin embargo, ello no excluye al 6rgano en cuestion -en este caso a la SMA-
del deber de fundamentacidon/motivacion de sus actos y decisiones, sean
técnicas o administrativas. Asi lo declara expresamente el articulo 54 de la
LO-SMA, y supletoriamente el articulo 41 de la Ley N°19.880. Si un acto
{incluso de contenido técnico) adolece de falia de la fundamentacion
necesaria para justificar su proceder, es del todo légico que tenga lugar la
revision judicial, pues ese uno de sus objetos. Por la misma razén es que, a
posteriori, dicha revision debe ser respetada por el érgano que dicté el acto

revisado, pues en caso contrario la eficacia del control seria nula.

En fa especie, el STA en ningun momento vulneré —menos en la forma gue
intenta establecer la infractora- la esfera discrecional técnica de la SMA. Al
contrario, en un ambito de su plena competencia?®, reprochd la falta de
fundamentacion de la Resolucion N°477 en distintos ambitos, sin dictar una
especie de “falle de reemplazo” como pretende presentar CMN, pero si
constatando los antecedentes que obraban en el procedimiento, y respecto

de los cuales la SMA hizo caso omiso, lo que en definitiva configurd el vicio.

* Articulo 17 N°3 de la Ley N°20.600.
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De este modo, lo ordenado por ef STA consiste en que se pondere
adecuadamente toda la prueba ya rendida y las actuaciones del
procedimiento, las que no se condecian en ese entonces con las sanciones
determinadas y valoraciones efectuadas por la SMA, que dejo de ifado

antecedentes importantes.

.o mismo aplica en el caso del concurso infraccional contenido en la
Resolucién N°477, y a los demas vicios que hemos aludido con anterioridad:

el STA ha obrado realizando un conirol judicial de los actos administratives.,

Asi, los reparos efectuados por CMN —consciente de la gravedad de los
actos en que ha incurrido, y de la evidencia en su contra- buscan que la SMA
se aparte de la correccién efectuada por el STA conforme a derecho, dentro
del ambito de su competencia, pues es inevitable que la sancidn a
imponerse en esta oportunidad sea mayor, y no por razones que la infractora

pueda calificar de estrictamente técnicas:

(i) La improcedencia del concurso infraccional, que gatilla la sancion en
forma separada de los distinlos cargos formulados en autos. Cabe
recordar que la infractora se alland respecto a 22 de 23 cargos, los
que ademas han sido abundantemente acreditados, por lo que la
sancidbn ne puede sino superar con creces las 16.000 UTA
establecidas en la Resolucion N°477.

(i} Sin considerar otras infracciones, solo las que dicen relacion con la
Resolucion N°107 tienen el caracter de gravisimas, por cuanto
impidieron el ejercicic de las atribuciones de la SMA. Esta
circunstancia también tiene por resultado que la sancion resuitante de

esta reapertura no puede ser sino mayor a la anterior.

Finalmente, queda expuesta otra conducta oportunista de la infractora en
relacidon con los antecedenies incorporados al proceso. En un primer
momento, y de forma tajante, ésta afirma que "ya que la gran mayoria de los
documentos agregados se refieren a hechos ocurridos con posterioridad a
los hechos que son ohjeto del presente proceso de sancion —e incluso se
refieren a temas sin relacion con la maieria discufida-, escapan al alcance
de este procedimiento, de modo que, hacemos presente que no corresponde

que la autoridad administrativa los utilice para fundar nuevas infracciones o
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nuevas sanciones, o para agravar las que eventualmente se puedan
imponer, por ser ello contraric al deber de congruencia y al derecho a
defensa™® aludiendo claramente a antecedentes perjudiciales a sus

intereses.

Sin embargo, solo unos parrafos después, afirma lo siguiente en relacion a
los antecedentes por ella incorporados —de forma improcedente, como se
vera en el punto siguiente-: “En consecuencia, si bien es valido que el
Tribunal Ambiental de Santiago en la sentencia de la causa rol R-6-2013
indigue valoraciones técnicas de la senfencia judicial, por cierto que la SMA,
al dictar al nuevo acto, es el Unico organo facultado para determinar las
valoraciones técnicas de dicho acfo administrativo, conforme ha sido
habilitada expresamente por el legisiador. Maxime cuando, como
consecuencia de la nulidad de la resolucién de sancion y posterior reapertura

del procedimiento, se han generado antecedentes que permiten un_mejor

conocimiento v resolucién en los hechos investigados: antecedentes gue

obviamente no fueron considerados por el Tribunal Ambiental, pero deben si

ser considerados por la SMA™1,

Esta sugerencia de apreciacion parcial de los antecedentes, basada en su
exclusivc beneficio, junto a las afirmaciones que hemos comentado
recientemente, deben ser analizadas con cuidado por la SMA. En efecto, lo
anterior podria traducirse en contrariar aspectos que ya se encuentran
fallados y establecidos por el STA bajo la excusa de una supuesta
intromisién en faculiades discrecionales técnicas, lo que a su vez
configuraria una desobediencia a lo ordenado por un tribunal de Ia
Republica, atentando ademas contra el principio de legalidad, y acarreando

en definitiva una nueva nulidad de la resolucion de término.

Lo fallado por el STA es inamovible, encontrandose por lo demas esta
sentencia ajustada completamente a derecho, en ejercicio del control judicial
de los actos administrativos gue, como es obvio, es vinculante para el 6rgano

qgue realizd el acto en cuestion,

Actitud del infractor en este procedimiento

20 |bid, pagina 12.
31 ihid., pagina 17.
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Como se ha senalado, la reapertura dei procedimiento obedece a lo dispuesto por
el STA en la sentencia de la causa Rol R-06-2013, en particular en su resueivo N°3,

citado precedentemente.

En consecuencia, la anulacidn de lo dispuesto en el Resuelvo | de la Resolucion
N°477 implica que este procedimiento se ha retrotraido hasta el momento
inmediatamente posterior a fa Ggltima actuacion Otil del procedimiento, es decir, el
Memorandum DFZ N°258, de 14 de mayo de 2013.

Asi, las actuaciones de (i) fiscalizacion; (ii) formulacion de cargos; (iii} contestacién
y allanamiento a los cargos por parte de CMN; los antecedentes allegados al
procedimiento, y en generai aquellas actuaciones realizadas (u omitidas) durante
el curso de éste hasta el 14 de mayo de 2013, se encuentran completamente firmes,
sin que sea posible revertir o reabrir una discusion sobre tales puntos. La
oportunidad para realizar alegaciones, esgrimir defensas, aducir circunstancias
eximentes o atenuantes de responsabilidad, quedd consumada y extinta al
momento de contestar y controvertir los cargos formulados por ta SMA, o gque, en
este caso, consistié en un allanamiento por parte de CMN a 22 de los 23 cargos
formulados, sin que se alegaran eximentes ni se ofreciere prueba para respaldar la

controversia de los hechos.

De este modo, la reapertura de este procedimiento sancionatorio soélo tiene por
objeto la correccidon de vicios incurridos en la dictacién de la Resoclucion N°477, v
que dicen relacién con (i) la falta de la debida fundamentacion en la calificacion y
determinacion de las sanciones aplicadas ~y de por qué se descarto la aplicacion
de sanciones mas graves-; (i} la omision de un pronunciamiento respecto a las
solicitudes formuladas en las denuncias de los interesados (por ejemplo, declarar
la contaminacién de las aguas); {iil) la aplicacién de las calificantes establecidas en
el articulo 40 de la LO-SMA (las que naturalmente deben considerarse en relacion
a la fecha de imputacion de cargos), y (iv) la necesariedad de profundizacion del

muro cortafuga, principalmente.

Sin embargo, de forma reiterativa y ciertamente equivoca, CMN ha buscado, ya sea
mediante la referencia a las calificantes del articulo 40 LO-SMA, como también en
relacion con la discusion acerca de la necesariedad del muro cortafuga, o
derechamente aludiendo a otros de los cargos formulados, incorporar antecedentes

de forma extempordnea que le permitan, subrepticiamente, controvertir la
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ocurrencia de los hechos que ella misma ha reconocido con anterioridad en a 1o
menos dos ocasiones distintas: al momento de la autodenuncia (respecto de
algunos cargos), y luego al contestar los cargos formulados por esia
Superintendencia (allanandose en los hechos y el derecho, exceptuando solo un

cargo).

En este sentido, la propia infractora ha afirmado recientemente que con
posterioridad a la reapertura “se mantuvo la Formulacion de Cargos y todas las
actuaciones y antecedentes producidos con posterioridad, hasta el referido
Memorandum DFZ N°258™2, |o gue evidentemente abarca su reconocimiento de
22 de los 23 cargos formulados en su contra. No obstante ello, |a infractora luego
sefiala que ha hecho expresa reserva “de su derecho a presentar prueba durante

la instruccion del procedimiento para, por un lado, acreditar las circunstancias

objetivas que conforman los supuestos de hecho en este sancionatoria, asi como

las subijetivas v, en padicular, para complementar vy observar el contenido de los

antecedentes que  fueran  produciéndose  durante  la _ tramitacion  del

procedimiento”?. Esta afirmacién es realmente un anuncio —intempestivo, sobre un

derecho ya precluido- de ia futura controversia de todos los hechos materia de
cargos, lo que atenta contra la finalidad propia de esta reapertura, y que se centra
en la correccion de ciertos vicios de ilegalidad constatados en sede jurisdiccional

pero no en una re-discusidn de hechos ya probados y reconocidos.

.o anterior s6lo da cuenta de una conductia erratica y contradictoria de CNMN
respecto a sus propias actuaciones en el proceso con miras a buscar su exclusivo
beneficio, como en otras ocasiones ha intentado la infractora, y que también se
condicen con los cargos materia de este procedimiento y otros hechos que se

encuentran actualmente en conccimiento de entidades adminisirativas y judiciales.

Esta actitud no sdélo merece todo tipo de reparos, sinoe que ademas es del todo
desconcertante, pues hasta el Ultimo minute CMN intenta eludir el cumplimiento
(voluntario u ordenado por la autoridad correspondiente) de obligaciones contraidas
hace mas de una decada, y que ha incumplido de forma reiterada en el tiempo sin
mostrar animo alguno de revertir esta desdefosa forma de proceder en materia

ambiental.

32 Carta PL-066-2016, pagina 11.
32 thid., paginas 11 y 12.
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Las solicitudes formuladas en sus presentaciones de fecha 14 de mayo de 2015%
y 31 de mayo de 2016%, consistentes en que se atenien las sanciones
anteriormente determinadas por la SMA, aludiendo a supuestos antecedentes
“sobrevinientes” y que en realidad consisten en una reapertura de forma oblicua (e
incluso, a veces derechamente) de hechos cuya acreditacion quedo firme tanto por
sus actuaciones en esta sede como por los antecedentes que obran en el
expediente, es una muestra mas del histérico comportamiento que esta compania
ha tenido a través de los afios, v que se ha acreditado reiteradamente ante la SMA,

Tribunales Ambientales, y Tribunales Superiores.

Esta actitud de CMN adoptada ante la reapertura del procedimiento puede

constarse, a titulo ejemplar, en lo siguiente:

(i CMN ha controvertide en la reapertura de este procedimiento
sancionatorio el haber obstaculizado el ejercicio de atribuciones de esta
Superintendencia (hecho que incluso fue ratificado por el STA), para
sostener como argumento a su favor el haber presentado una
autodenuncia, la que —dicho sea de pasc- no cumplia con las exigencias
minimas iegales para que pudiese ser acogida, y que no contenia
siquiera la mitad de los hechos que son materia de cargos en este

procedimiento sancionatorio.

Ademas, ;de qué manera esto desvirtlia la acreditada entrega de
informacion faisa a las autoridades ambientales sobre el estado de
avance de las obras civiles del proyecto? ;0 la no entrega oportuna de
informacion requerida por las autoridades, como por ejemplo es el caso
de las infracciones a las medidas establecidas en la Resolucién N°1077

Ciertamente, de ninguna.

(ii} Sostiene la infractora que de los "antecedentes mas robustos” se
concluiria que no corresponde agravar la sancion que originaimente le
fue cursada y posteriormente anulada. Asi, con total desparpajo afirma
que “mas adn, procede a juicio nuestro atenuarla, en consideracion al
analisis pormenorizado de los cargos y las probanzas allegadas al

procedimiento™s,

* Véase por ejemplo la pagina 7 de la Carta PL-0085/2015 presentada por CMN.
% Por ejemplo, véase [a pagina 4 de la Carta PL-066/2016 de CMN.
35 |bid., también pagina 29.
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Pues bien, jcuales serfan tales antecedentes? Se trata de distintos
informes encargados por la propia CMN, generalmente a empresas que
han colaborado con ella de forma permanente en el tiempo, y que en mas
de una ocasién se han referido derechamente a hechos cuya
controversia quedo zanjada desde la contestacién -y allanamiento- a la
formulacion de cargos, lo que constituye desde ya un motivo suficiente
para desecharlos®”. Pero ademas existen casos en que no consta la
efectiva y oportuna toma de muestras (como es el caso de la Carta PL-
017-2016%), o el que no se trate de antecedentes nuevos que se estan
incorporando irregularmente al proceso {por ejemplo en la Carta PL-48-
2016).

Mas llamativo resulta el hecho que, tratandose de informes solicitados
por la SMA como consecuencia directa de lo resuelto por el STA, CMN
objete tales diligencias acusando la incorporacion de supuestos nuevos
antecedentes®, siendo que se trata de correcciones de una informacion
ya procesada oportunamente, a diferencia de sus propias “diligencias
probatorias” que si incorporan (o han intentado hacerlo) antecedentes

posteriores a los hechos materia de cargos.

Asi, curicsamente la empresa ha sefialado que “(...) ya que la gran
mayoria de los documentos agregados se refieren a hechos ocurridos
con posterioridad a los hechos que son objeto del presente proceso
de sancion —e inclusc se refieren a temas sin relacidn con la materia
discutida-, escapan al alcance de este procedimiento {...)"°, criterio que
por lo demas debera ser aplicado por la SMA respecto de las actuaciones

y antecedentes presentados por la infractora.

¥ Esta actitud de CMN ha sido incluso reconocida por ta propia SMA, per ejemplo cuando restringid
los puntos sohre les cuales debia declarar en calidad de “testigo experto” el sefior Carlos Espinosa,
pues se extendia a puntos gque se enconfraban fuera de aguellos fijados por la SMA como hechos
sustanciales, pertinentes y conirovertidos. También se puede apreciar en la reciente Carta PL-60-
2016, en que se acompafid informacidn distinta a la requerida y que es materia de ofros cargos.

% Por ejemplo, en este caso no consta certificacién alguna de que el laboratorio que emitié los
informes acompanados por CMN haya tomado directamente {as muestras en terreno, y que no haya
sido fa empresa quien habria realizado esta actuacion para luego enviar las muestras a analisis.
Tampoco hay levantamiento ante notario ni registros de que las muestras hayan sido efectivamente
tomadas en los puntos de control sefalados, sin que exista certeza respecto a esta informacién. La
Unica informacidn en este sentido es |a propia afirmacién de |a requerida al sedalar que el laberatorio
ALS Life Sciences Chile 5.A. habria efectuado la toma de muestras con fecha 20 de enero de 2016.
* Tal es el caso, por ejemplo, de la impugnacion efectuada del Memorandum DFZ N°107.

10 pagina 12 de la Carta PL-066-2016. Destacado en el original.
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(i La empresa en cuestibn alude también a una supuesta conducta
posterior positiva asociada al cumplimiento de las exigencias gque se
estiman infringidas y de las medidas y condiciones impueastas por la SMA
en su Resolucion 477, las que deberian tenerse en cuenta conforme al
articulo 40 LO-SMA. Sin embargo, esta afirmacion y sugerencia que
realiza la infractora choca drasticamente con la realidad de los hechos,
pues no se ve cdmo se conciliaria esta “conducta posterior positiva” con
la apertura de un segundo procedimiento sancionatorio en su contra ante
esta Superintendencia (Rol D-011-2015), o con fa framitacion de un plan
de cierre temporal ante el Sernagecmin del que hasta la fecha sigue sin
conocerse de qué forma se asegurd la estabilidad fisico-quimica del lugar
en gue se encuentra emplazado el Proyecto, ni con las multiples
denuncias en su conira gue han sobrevenido a la dictacidn de la
Resolucidon N°477.

[nclusive, en este procedimienio —en vez de mantener su allanamiento
respecto a los cargos- se ha dedicado a controvertir solapadamente -y a
“Gltima hora”- una serie de hechos que han quedado establecidos, con
su consentimiento, con anterioridad. Y, mas grave alin. sigue sin haber
respuesta a los episodios de contaminacion ambiental v a la
implementacion del sistema de manejo de aguas, en los términos

ordenados en la RCA. Enire otros.

En suma, desde la reaperiura de este procedimiento, CMN ha adoptado una
conducta absolutamente improcedente, al intentar reabrir la discusidn respecto de
cargos a los cuales se ha allanado en forma expresa y sin confroversia alguna,
habiendo transcurrido la oportunidad respectiva para tales efectos, y realizando
estas verdaderas “maniobras” a través de la incorporacién de antecedentes
postericres a los hechos materia de cargos y de controvertir derechamente |a
configuracion que éstos tendrian “realmente”. Y ello es improcedente en un doble
sentido: primero, porque en la oportunidad en que CMN debié haber efectuado sus
descargos, no lo hizo, e incluso reconocit algunos de ellos con anterioridad a la
formulacion de cargos; y segundo, porque la reaperiura del procedimiento se aboca
a la correccidn de determinados vicios de ilegalidad constatados por via de
reclamacién por el STA, y en ningun momento comprenden la reapertura desde un
comienzo del procedimiento sancionatorio, ni la posibilidad de discutir nuevamente
los hechos que han quedado establecidos con anterioridad. Ast lo reconoce la

propia CMN.
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Finalmente, cabe advertir que la forma de proceder sefalada, como también la
admision y ponderacién de la prueba incorporada al procedimiento bajo esa forma,

en que se controviertan supuestos facticos de los cargos ya aceptados, infringe

violentamente el principio de bilateralidad de la audiencia y el derecho a prueba de
que son titulares los otros interesados, pues los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos fijados como materia de prueba con ocasion de la reapertura tienen

estricta relacidn con dos puntos:

iy  Laaplicacion de las calificantes establecidas en et articulo 40 de la LO-SMA,;

4
(iv)  Lanecesariedad de profundizacion del muro cortafuga.

Naturalmente, ninguno de los interesados gue si respetan el debido proceso, y se
cifien a los puntos fijados por la SMA, acompafnd antecedentes para fines fales
como “acreditar las circunstancias objetivas que conforman los supuestos de hecho
en este sancionatoria”, pues no sdlo se referirian a hechos que estan fuera de los
puntes de prueba -vulnerando el principio de congruencia-, sino que ademas
estaria pasando sobre materias que ya han quedado firmes en virtud de la

sentencia ejecutoriada def STA, y que no admiten nueva discusion.

Por ello, todas estas alegaciones de la infractora deberan ser desechadas al
momento de determinar las sanciones a imponer a esta empresa con motivo de las
miltiples infracciones ambientales en que ha incurrido, y que siguen generando

consecuencias nocivas hasta la fecha de esta presentacion.

V.

Infracciones acreditadas en este procedimiento

Mediante la autodenuncia de CMN#4, su posterior allanamients a la formulacion de
cargos, v los distintos antecedentes que fueron incorporados al procedimiento,
quedaron debidamente acreditadas y establecidas las distintas infracciones que

motivaron la formulacion de cargos.

Atendido que la discusion sobre este punto se encuentra concluida —con excepcion

del cargo contenido en el considerando 23.14 del Ordinario N°58-, sélo nos

41 La que a su vez fue ratificada por don Guillermo Cald, Presidente en aquel entonces de Barrick
Sudameérica, en la declaracion ante la SMA con fecha 28 de enero de 2013.
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referiremos a algunos aspectos de la prueba rendida que es necesario remarcar de

cara a la resolucion de término a dictarse por el Sefior Superintendente.

A. Consideraciones generales*?

A lo largo de este procedimiento, ha quedado establecida la efectividad en los
hechos de cada uno de los cargos imputados a CMN, tales como la no construccion
de diversas obras civiles, la no entrega oportuna de informacion a la autoridad, la
realizacion de descargas en el rio Estrecho, por sbélo mencionar algunas.
lgualmente, consta que CMN decidid no realizar las inversiones necesarias en el
sistema de manejo de aguas -y que se estimaban en una suma cercana a los
US$250 millones de dolares-, optando por continuar con el pre-stripping pese a
existir el riesgo de que la calidad de las aguas se viera afectada, como

efectivamente ocurrié.

Este ultimo hecho en particular, consistente en gue se ha privilegiado un beneficio
economico por sobre un bien juridico mayor como es la proteccion del medio
ambiente y la calidad de las aguas, es determinante por si de la revocacidn de la
RCA de este Proyecto, pues no puede haber una muestra mas clara de un nulo
interés de cumplir con la legislacidon ambiental. Pero ademas de este caracter
negativo per se, la situacién descrita es especialmente grave, pues tiene incidencia
en otras infracciones cuya efectividad y consecuencias perniciosas han quedado

demostradas, y que consisten en:

a) La afectacion y dafio ambiental de las aguas del Rio Estrecho, mediante la
infraccion no solo de la RCA del Proyecto, sino que ademas de las Normas

42 Los hechos, actos y omisiones que fundan el incumptimiento de las normas, condiciones y medidas
establacidas principalmente en el Anexo 11-M de la Adenda 2, v los considerandos 4.2, 4.3.1, 4.3.2,
452 51,7, 917 y 9.8 de la RCA, con la sola excepcion al sefialado en el numeral N°23 14 del Ord.
U.LP.5. N°® 58, se encuentran abundantemente acreditados tanto por el reconocimiento expreso dei
infractor, en la cual ha aceptado y reconecido la ocurrencia de ellos vy ta infraccion a la normativa
ambiental, como por los Informes de Fiscalizacion que se han adjuntado a este procedimiento, junio
a otres documentos tales come los Flash Reports incorporados mediante la Resolucion N°686, que
ordend ka reapertura de los autos Rol A-002-2013.

A mayor abundamiento, y sin perjuicio de ia aceptacion de los cargos formulados por parte de CMN,
los actos y omisiones que fundan el incumplimiento de las nermas, condiciones y medidas
establecidas en la RCA, salve el indicado en el numeral 23.14 del Ord. U.LP.5. N° 58, se han
comprobado a traves del Memorandum DFZ N°® 134, de 25 de marzo de 2013, que remitié a la Unidad
de Instruccidon de Procedimientos Sancionatorios el Informe de Fiscalizacién Ambiental de la
Inspeccion Ambiental realizada at Proyecto Pascua Lama y la presentacion de Minera Nevada,
Asimismo, las infracciones al Res. Ex. N°107, del 31 de enerc del 2013, fueron debidamente
acreditadas, mas alla de la aceptacion que hize CMN, a través del Memaorandum DFZ N° 133, de 25
de marzo de 2013. Las demas infraccicnes cometidas contra los articulos primero, segundo y cuarto
de la Resolucion Exenta N° 574, de 02 de octubre de 2012, el inciso cuarto del articulo tinico de la
Resolucidn Exenta N® 37, de 15 de enerc de 2013 y el numeral 8 del punto 9 del Acta de Inspeccion
Ambiental de fecha 29 de enero de 2013 se encuentran totalmente acreditadas de conformidad a los
considerandos 85°, 86° y 87° de la Res. Ex N? 477 de fecha 24 de mayo de 2013.
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Chilenas de Calidad N°1.333 y N° 408, y el DS N°90, dafiando y afectando a
todas las personas y agricultores que se encuentran aguas abajo de Pascua

Lama.

CMN ha tratado de defenderse invocando que las causas de la acidificacion
de las aguas no son atribuible a ella, sino que a causas naturales que han
modificado las lineas de base. Lo anterior es del todo falso, porque existen
antecedentes agregados al proceso que sefialan que todos los afluentes del
Rio Estrecho antes de que se vean influenciado por la actividad de Pascua
Lama no presentan alteraciones significativas, por lo que un analisis minimo

de causalidad lleva a concluir lo contrario.

Sobre este punto, y en atencion a los antecedentes que obraban en autos, el

STA sefialé que:

“Hay indicios de que las obras y actividades de la fase de Construccion dei
proyecto Pascua Lama han alterado la calidad de las aguas superficiales en la
cuenca del Rio Estrecho, considerandc el comportamiento de los pardmetros
indicativos del Drenaje Acido de Rcocas y la turbidez, detectandose un
incremento a partir del inicio de esta fase en comparacién con la Linea de Base

establecida en la RCA vy las correspondientes normas aplicables™s.

b} CMN infringié deliberadamente las obligaciones de monitoreo y entrega de
tnformacion a las que se obligé en la RCA y que posteriormente le impuso [a
SMA en las medidas provisionales adoptadas en el Resuelvo Primero de la
Resolucion N° 107; en la Resolucion Exenta N° 574; en el inciso cuario del
articulo Unico de la Resolucion Exenta N°37; y en el numeral 9 del punto 9 del

Acta de Inspeccion Ambiental de fecha 29 de enero de 2013.

Esta situacién produjo un enorme perjuicio porque no permitié conocer, ni
adoptar las medidas necesarias para haber evitado la contaminacion de las
aguas y del medio ambiente contempladas en los Planes de Emergencia de Ia

RCA, ocultando esta situacion a las autoridades y a la comunidad en general.

Sin embargo, lo que resulta realmente aberrante de toda esta situacién es que
CMN, pese a haber ocultado esta informacidn, ahora aduce esta infraccion

gravisima en su defensa, sefialando con toda desfachatez, que no existiria

3 Considerando Centésimo Quinto de la sentencia dictada en causa Rol R-06-2013.
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evidencia de causalidad en su contra. Nadie puede aprovecharse de su propio
dolo, ni beneficiarse de una conducta refiida al derecho en su favor, ni menos

de la ocultacion de prueba.

¢} lguaimente, y de especial relevancia al momento de evaluar las circunstancias
calificantes del articulo 40 Lo-SMA, existe evidencia de que CMN sigue
incumpliendo y pasando por alto las c')rdlenes dadas por la autoridad y el
Segundo Tribunal del Medio Ambiente, pues como constan en los expedientes
de fiscalizacion agregados fanto a este proceso como al procedimiento
sancionatorio Rol D-011-2015, se siguen superando los niveles maximos de

calidad de las aguas y ocultando informacion;

‘Del analisis de la calidad de aguas, se desprende que la calidad de los
recursos hidricos superficiales y subterranecs, evaluada en los puntos de
conirol establecidos en el plan de seguimiento del proyecto no ha evolucionado
de conformidad a los datos levantados y proyectados durante la evaluacion del
mismo, ya que se han evidenciado incrementos significativos en las
concentraciones de los parametros definidos como criticos para
determinar niveles de alerta o emergencia del proyecto, ademas de
superaciones de los niveles de calidad minimos proyectados en los
puntos de control NE-4 {NCh 1333} y NE-8 (NCh 409)"%.

"De acuerdo a los antecedentes presentados por el Titular en el anexo A Carta
PL-0113-2013 se constata gue el punto de captacion de agua fresca del
Proyecta esta ubicado en el ric El Estrecho, aguas arriba de la confluencia con
la Quebrada Barriales, en vez de estar aguas abajo como fue descrito en el
proyecto presentado evaluado.

Respecto de las vegas: “No se ha presentado durante e} 2013 el monitoreo

del nivel fredtico de las vegas™®,

Lo mismo ocurre con el monitoreo y cumplimiento de sus obligaciones respecto
de los glaciares, segin consta del Informe de Fiscalizacién DFZ-2014-2325-
IH-RCA-El, que sefiala entre otros muchos incumplimientos y 1o

conformidades, los siguientes:

“El Titular no entrega los resuitados de temperatura del hielo de todos los
glaciares comprometidos, faltando los cuerpos de hielo denominados Toro 1,

Toro 2, Esperanza y Ortigas 1, los cuales presentan una condicion de fragilidad

4 Informe de Fiscalizacién DFZ-2013-8945-I1-RCA-A.
4 Informe de Fiscalizacion DFZ-2013-6912-1l-RCA-1A.
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aiin mas critica que los glaciares de mayor tamafio {(Guanaco, Estrecho vy
Ortigas 1)";

“El Titular no realiza con los datos obtenidos, estudios que permitan evaluar en
forma mdas adecuada el area de permafrost, la presencia de hielo y la
importancia como recurso hidrico de la capa activa y el permafrost, asi como
los posibles efectos adversos desde la mina en los caudales producto de la

alteracion del permafrost y la capa activa”;

“Del ejercicio realizado por la DGA para calcular los limites de superacién de
balance de masa superficial para el glaciar Estrecho, en base a los datos
histaricos incluidos en la Tabla 8-1 det informe denominado "Balance de Masa
Afio Hidrologico 2013-2014" y considerando que el balance de masa en el
periodo 2013-2014 fue del orden de -1,02 (m eq. a.), se tiene que para el
periodo 2006-2014, el Limite 1 es del orden de -0,9325 (m eq. a.} y el Limite
2 del orden de -1,02 {m eq. a.}, siendo el primer umbral de activacion

ampliamente superado y el segundo alcanzado en dicho cuerpo de hielo”.

d) CMN y sus autoridades decidieron no ejecutar en su momento las inversiones
requeridas para poder implementar un sistema de manejo de aguas que podria
haber impedido la grave situacion ambiental que se esté sufriendo debido a la

conducta de CMN, y que se estimaron en varios cientos de millones de délares.

e) Hasta la fecha, no se ha presentado por CMN solucion alguna a las distintas
infracciones constatadas, mas bien se vislumbra una desinversidn acelerada
en el pais sin que se hayan adoptado las medidas necesarias para revertir las
consecuencias perniciosas de su desidia en materia de cumplimiento
ambiental. De esta forma, y a mas de 3 anos de la dictacion de la Resolucion
N°477, la empresa infraciora persiste en una actitud contumaz en cuanto at
cumplimiento de sus obligaciones ambientales, en virtud de las cuales ~y solo

bajo ellas- se autorizd el Proyecto Pascua Lama.

En sintesis, las infracciones que han motivado 1a formulacion de cargos en este
procedimiento sancionatotio se encuentran abundantemente acreditadas, tanto por
los antecedentes acompanados a él como por el expreso y pleno reconocimiento
de los cargos por parte de la infractora, con excepcion de aguel contenido en el

considerando 23.14 del oficio ordinario sefialado.

Por consiguiente, toeda discusion sobre la efectividad o no de la ocurrencia de tales

hechos carece de objeto y procedencia, pues se encuentra completamente
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superada —irrefutablemente- por la (i} la autodenuncia presentada por CMN; (ii) la
contestacion a la formulacién de cargos efectuada por [a misma empresa; v (i) por

los antecedentes que obran en este procedimiento.

B. En cuanto a la contaminacién de las aguas

Dentro de los puntos acreditados en este procedimiento —y cuya omisién en la
Resolucion N°477 fue debidamente reprochada por el STA%- se encuentra la
contaminacion de las aguas del Rio Estrecho y de la cuenca del Rio Huasco,
episodio que configura un claro caso de dafic ambiental. Ello, ademas de
encontrarse debidamente acreditado en el Informe de Fiscalizacidon de la SMA y
estar respaldade por abundante prueba en el proceso, fue expresamente
reconocido por CMN en su escrito de contestacion o allanamiento parcial a los

cargos formulados por la SMA.

Al respecto, es necesario recordar que el area de influencia del Proyecto
comprende directamente la Cuenca Rio del Estrecho / Chollay conformadas por la
Quebrada Agua de la Falda, el Rio del Toro, el Rio Blanco, el Rio Pachuy y el Rio
Conay, por una parte, y por la otra, ia Cuenca del Rio Toro / Tres Quebradas /
Potrerillos conformada por la Quebrada Ortigas, el Rio El Toro, el Rio Tres
Quebradas, el Rio Potrerillos, y el Rio del Carmen. Por tanto, la influencia de las

actividades de Pascua Lama comprende toda la cuenca del Rio Huasco v el valle

del mismo nombre, incluidas las aguas tanto superficiales como subterraneas de

dicho rio v sus afluentes.

Dado el caracter fundamental que reviste la mantencion de las aguas
descontaminadas, CMN se obligd en la RCA a no afectar la calidad de las aguas y
sus actuales usos en la cuenca delf Rio Huasco. Entre algunas de las obligaciones

impuestas a CMN en la RCA, se encuentran:

- Mantener los niveles de linea de base de la calidad de las aguas en la
cuenca, aguas abajo del punto NE-5, incluyendo este compromiso el tramo
del rio El Estrecho entre los puntos NE-2 y NE-4, de modo que no se afectara

la calidad de las aguas y sus actuales usos?’;

8 Especial relevancia para tales efectos tienes los considerandos septuagésimo, centésimo quinto,
centésimo sexagésimo tercero, centésimo sexagésimo quinto, y centésimo sexagésimo sexto de la
senfencia dictada por dicho tribunal en la causa Rol-R-06-2013.

47 Considerando 3.21 de la RCA.
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- Cumplir con los parametros contenidos en las normas de Riego NCh 1,333,
de Agua Potable NCh 409y el DS N° 90/2000 Norma de Descarga a Cuerpos

de Aguas Superficiales de acuerdo a lo senalado en el numeral 4 de la RCA,;

- la obligacién de implementar un Sistema de Monitoreo del Caudal y de la

Calidad de las Aguas en forma permanente de los parametros de pH,

acidificacion y los demas que permitan determinar la adecuacion de ésta al
consumo humano y al agua de riego, en mas de 48 puntos de medicidon y
control en fas cuenca de los rios El Estrecho/ Chollay y en la cuenca del rio

Toro / Tres Quebradas /Potrerillos.

- De igual forma, la RCA impusc a CMN la obligacion de implementar Planes

de Emergencia denominados Sisfema de Alerta Temprana y Plan de

Respuesta con el objeto de “identificar cambios en la calidad natural de las
aguas causada por la actividad minera y establecer una secuencia de
acciones con el objeto de contener y corregir cualquier desviacién en la
oportunidad mas temprana posible y lo mas cerca al pie del botadero que

sea factible™s.

- La implementacién de un Sistema de Manejo de Aguas Acidas del Rio El
Estrecho, incluyendo el manejo de Aguas de Contacto superficiales para lo

cual debia implementar pozos de bombeos y canales perimetrales, que
interceptaran el agua proveniente de los deshielos para impedir que tomara
contacto con el area del proyecto; piscinas de acumulacion de drenaje,
plantas de tratamiento de drenaje acido, piscinas de regulacién de efluentes,
etc.*®. De igual modo, se vio forzada a establecer un sistema para el manejo

de Aguas de No Contacto, integrado por un sistema de canales perimefrales

jos cuales descargaran finalmente al Rio El Estrecho.

48 Considerando 3.127 de la RCA. Asi se establecieron dos niveles de respuesta para el caso gue
los parametros de las aguas de los rios afectados por su actividad excedieren los rangos
establecidos en la RCA: (i) el nive! de Pre-Emergencia; y (i} el nivel de Emergencia. El Nive! de Pre-
Emergencia: ocurre cuando 3 o0 mas de los 9 parametros claves o fa CE y/o el pH, han excedido el
nivel de alerta en una de las estaciones de monitoreo de control aguas debajo del punto NE-5. El
Nivel de Emergencia: ocurre cuando los mismos 3 o mas de los 9 parametros claves ¢ la CE v/o el
pH, han excedido ef nivel de alerta en mas de una de las estaciones de monitoreo de control aguas
abajo del punto NE-5.

En ambes casos alcanzados los niveles de pre-emergencia y emergencia, debian iniciarse una serie
de acciones destinadas a informar a las autoridades y a la adopcién de las medidas pertinentes para
evitar posibles dafios a las aguas. Por otra parte si se superaban los parémetros de emergencia de
la calidad de las aguas, CMN se obligd a suspender totalmente las faenas hasta que dicha
situacidén fuere corregida.

49 Detallados en las paginas 109 y siguientes de la RCA
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En definitiva, todas estas medidas tenian por objeto evitar la contaminacion del
agua de los afluentes del Rio Huasco, que se encuentran en la zona de influencia

del proyecto.

Sin embargo, como ha quedado acreditado, CMN no dio cumplimiento a las
obligaciones impuestas por la RCA y que tenian por objeto velar por la preservacion
de las aguas del Valle del rio Huasco, pues no sélo no construyé una gran cantidad
de obras civiles destinadas a evitar la contaminacion de las aguas -las que
continuan sin realizarse-, sino que ademas, quedd demostrado que a consecuencia
de esta conducta infraccional del titular se produjo la contaminacién de la aguas del
Rio Estrecho, al verter aguas a éste que excedian con creces las cantidades

maximas de minerales establecidas en el DS 90/2000%°.

Pero no solo eso. Ademas, CMN decidié unilateralmente no informar a las
autoridades acerca de la calidad de las aguas, y cuando se digno a hacerlo, lo hizo
bajo una metodologia propia, la gue en ningln momento fue comunicada a la
autoridad respectiva, y que por lo demas no puede alterar o pasar sobre las
obligaciones impuestas por medio de la RCA. Esta actuacién fue a su vez
condenada por la autoridad®, y en este procedimiento la empresa se ha allanado

{como en los demas cargos) a su respecio.

No obstante, y como se sefiald al comienzo de este apartado, la SMA guardé
completo silencio al momento de determinar la existencia de dafio ambiental por
contaminacion de las aguas del Rio Estrecho y de los cursos de agua de la zona
de influencia de Pascua Lama, pese a haber contundente evidencia en tal sentido,
y a existir una confesion expresa del titular al respecto.

% Decreto Supremo N°90/2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia que establece la
norma de emisién para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos
liquidos a aguas marinas y continentales superficiales ("DS 90").

5t Al dictarse la anterior resolucion de términe del procedimiento, Ja SMA se explayo suficientemente
ai momente de evaluar el dafio producido a las vegas andinas sefialando en el Considerando 93°
que “se constatd que las infracciones causaron dafio ambiental no susceptible de reparacion, en
virtud de lo establecido en el articulo 36 numeral 1. lefra a) de la Ley Organica de la
Superintendencia, corresponde clasificar esta infraccién come gravisima. Lo anterior, toda vez que:
i) E! propio infractor identifico en su autodenuncia como un efecto negativo de sus infracciones a la
RCA, ef haber afectado una zona de vegas alcanzadas por el movimiento de tierra ocasionado por
las aguas que cayeron desde la Obra Salida det Canal Perimetral Norte Inferior, toda vez que
construyod dicha obra en un lugar que no era adecuado, y i} Durante las inspecciones ambientales
realizadas con fechas 24, 25, 29 y 30 de enero de 2013, se pudo comprobar que efectivamente se
habian afectado dos vegas andinas ubicadas debajo de la descarga del canal perimetral norte
inferior”,
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Fn efecto, los Considerandos 23.13%53 23.7% 231155 y 23.14%, todos del
Ordinario N°58, asi lo acreditan. En estos casos, el detrimento se produjo a las
aguas del valle del Rio Huasco y concretamente al Rio Estrecho, en donde se

vierten las aguas del Proyecto, y a las aguas subterraneas de dicho sisterna hidrico.

El detrimento de las aguas es y ha sido significativo, pues se han vulnerado
sistematicamente ias lineas de base de la RCAY y las normas que establecen
limites maximos a la polucién de las aguas; cuestion, que incluso ha sido detectada
por los propios informes acomparfiados por CMN, segtn da cuenta el Informe de
Fiscalizacidén Ambiental de la SMA en los distintos puntos de medicidén de la calidad
de aguas, contemplados en la RCA, y que se pueden identificar en el siguiente

mapa.

2 Nos referimos a los hechos, actos y omisiones tal come lo dispone el Considerando 59.1 de Ia
Resolucidn N°477 para los incumplimientos a la RCA, el Considerando £9.2 para los incumplimientos
a la Resolucion N°107; el Considerande 59.3 para los incumplimientos a los articulos primero,
segundo y cuarto de {a Resolucidon Exenta N°574; el Considerando 58.4 para los incumplimientos a
la Resolucion Exenta N°37; y el Considerando 59.5 para los incumplimientos al Punto @ del Acta de
inspeccion de SMA de fecha 29 de enero de 2013,

5 Establece que CMN no realizd la captacion de aguas acidas infiliradas provenientes del depésito
de estérites nevada norte durante el mes de enero de 2013.

% Establecié que CMN realizd “una descarga, no justificada, al rio Estrecho proveniente de la Planta
de Tratamiento de Drenaje Acido. Asimismo, dicha descarga no fue declarada ni monitoreada de
conformidad at Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministeric Secretaria General de la Presidencia
que establece la norma de emision para la regulacion de contaminantes asociades a las descargas
de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales {"DS 80")".

55 "La descarga de aguas de contacto al rio Estrecho no cumplen con los objetivos de calidad
de aguas. Ademas, cabe agregar gue en fa Camara de Captacién y Restitucion ("CCR") se
toma la decisién de descarqar al rio Estrecho, seqiin medicidn in situ de dos par&metros de
calidad {pH v conductividad eléctrica), siendo que ia RCA dispone que la_descarga al rio
Estrecho debe cumplir con el DS 90". Es decir, en este caso hubo una descarga de aguas de
contacto por sobre los limites establecides en el DS 80, y que ccasiond un dafio ambiental en los
términos del articulo 2° de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Esta norma
define el dafto ambiental como *(...) toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo
al medio ambiente o a uno © mas de sus compeonentes".

% En este cargo se imputd responsabilidad a CMN por: “No haber profundizado la zanja cortafuga
habiéndose verificado la superacion de los valores de calidad de aguas subterraneas en 5 pozos
monitoreados aguas debajo de dicha zanja” (en lo que creemos un error de la SMA, por este hecho
no fue sancionada la empresa).

57 En cuanto a la situacion actual de la discusion sobre la linea de base, véase el informe en derecho
acompaiado en el otrosi de esta presentacién.
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Flgura 1; Ubicacidn de puntos de monitonst de apuas superficsies

En efecto, en el Informe de Fiscalizacién Ambiental Pascua Lama DFZ-2013-63-1{}-
RCA-IA consta que, respecto del monitoreo de calidad de aguas del sistema del
Rio Estrecho y de acuerdo a los antecedentes proporcionados en la pertinencia
ingresada por el titular del proyecto que da cuenta del considerando 9.8 de la RCA,
para todo el afio 2012 y enerc del 2013 se obtienen como resultados las siguientes
excedencias en los distintos puntos de medicidn de calidad de las aguas

contemplados en la RCASE;

(). Para el punto de control NE-5

Diciembre 2012: Se detectan numerosas excedencias para ios niveles de alerta de cada

parametro en los Gltimos 12 meses (enero a diciembre 2012); en pH (¢ meses),
conductividad eléctrica (9 meses), aluminio (9 meses), arsénico (10 meses), cobre (8

meses), hierro disuelto (9 meses), hierro total {10 meses), manganeso (9 meses), sulfato

%8 Este informe fue corregide mediante el Memorandum N°107/2018, de acuerdo a lo ordenado por
la Fiscal Instructora del Procedimiento en la Resoiucion Exenta D.S.C./P.S.A. N°1191.
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{11 meses) y zinc (9 meses). Todos estos parametros se encuentran en situacion de

‘Emergencia” {figura 11.1).

Enero 2013; Se detectan numerosas excedencias para los niveles de alerta de cada
parametro en los dltimos 12 meses (febrero 2012 a enero 2013): pH (9 meses),
conductividad eléctrica (8 meses), aluminio {9 meses), arsénico (9 meses), cobre (8
meses), hierro disuelto (8 meses), hierro total (9 meses), manganeso (8 meses), suifato
(11 meses) y zinc {9 meses). Por lo tanto, todos los parametros se encuentran nuevamente

en situacién de emergencia (figura 11.1b).
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el nimere de excedencias en los Gltimos 32 mases,
evaluadoe en |os meses de diciembre 2052 v enera 2013 {Fuente: elsboracion propia en base 3 informacion de seguimiento ambiental reportada por

e Fitutar]

{ii}. Para el punto de control NE-2A

Diciembre 2012: Se detectan numerosas excedencias para cada parametro en los ultimos

12 meses (enero a diciembre 2012); en pH (2 meses), conductividad eléctrica (11 meses),
aluminio {11 meses), arseénico {11 meses), cobre (1G meses), hierro total (8 meses),
manganeso (11 meses), suifato (11 meses) y zinc (10 meses). Los pardmetros, por io tanto,

se encuentran en situacion de "Emergencia”.

Enero 2013: Se detectan numerosas excedencias para cada parametro en fos Gltimos 12
meses (febrero 2012 a enero 2013} en pH (8 meses), conductividad eléctrica (11 meses),
aluminio (10 meses), arsénico (11 meses), cobre (10 meses), hierro total (7 meses),
manganeso (10 meses), sulfaio {11 meses) y zinc {10 meses). Por lo tanto, todos los

parametros se encuentran en situacion de “Emergencia”.
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Figura N* 11.2, Detalle de Resultados Niveles de Alerta NE-2A, En el cusdro de Ja derschs se indica el ndmera de excedencias ea los Gitimos 12
meses, evaluado en los meses de diciembre 2012 y enerc 2013 {Fuente: elaboraeién propia en base a infarmoacidn de seguimients ambiental
reportada por el Titular)

(ii}. Para el punto de conirol NE-3
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Diciembre 2012: Se detectan numerosas excedencias para cada pardmetro en los Ultimos

12 meses {enero a diciembre 2012): en pH (6 meses), conductividad eléctrica (12 meses),
aluminio (7 meses), arsenico {3 meses), cobre (8 meses), hierro total {9 meses),
manganeso (9 meses), sulfato (9 meses) y zinc (8 meses). Los parametros, por lo tanto, se
encuentran en situacién de “Emergencia’, salvo el arsénico gue no estd en ninguna

categoria de emergencia.

Enero 2013: Se detectan numerosas excedencias para los niveles de alerta de cada
parametro en los dltimos 12 meses {febrero 2012 a enero 2013): pH (5 meses),
conductividad eléctrica (11 meses), aluminic (6 meses), arsénico (2 meses), cobre (7
meses), hierro total (8 meses), manganeso (8 meses}, sulfato (8 meses) y zinc (7 meses).
Por lo tanto, todos los parametros se encuentran nuevamente en situacion de emergencia,
salvo el pH que se encuentra en “pre-emergencia” y el arsénico gue no esta en ninguna
categoria de emergencia.
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(iv). Para el punto de control NE-4

Diciembre 2012: Se detectan numerosas excedencias para cada parametro en los Ultimos

12 meses (enero a diciembre 2012): en pH (12 meses), conductividad eléctrica (12 meses),
aluminio (8 meses), arsénico (7 meses), cobre (10 meses), hierro total (5 meses),
manganeso (9 meses), sulfato (12 meses) v zinc (10 meses). Por fo tanto, todos los
parametros se encuentran en situacion de “Emergencia”, salvo el hierro total que se

encuentra en “pre-emergencia’.

Enero 2013: Se detectan numerosas excedencias para los niveles de alerta de cada
parametro en los ultimos 12 meses {febrero 2012 a enero 2013): pH {11 meses),
conductividad eléctrica (12 meses), aluminio (7 meses), arsénico (8 meses), cobre (9
meses), hierro total (4 meses), manganeso (8 meses), sulfato (12 meses) y zinc (10
meses). Por lo tanto, todos los parametros se encuentran nuevamente en situacién de

emergencia, salvo el hierro total que no esta en ninguna categoria de emergencia.
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Figura N° L1, Betatle de Resuttados Niveles de .Alma NE.£. En el cugdro de |a derecha se indlea el pimero de excedencias en los dtimos 12 meses,
evaluado en las maesas de diciembre 2012 y enerp 2013 (Fuente: elabaracin propia en basa 3 infarmacidn de sepuimiente amhblentol reportada por
el Titular)

(v). Para el punto de control NE-8

Diciembre 2012: Se detectan numerosas excedencias para cada parametro en fos ultimos
12 meses {enero a diciembre 2012): en pH {7 meses), conductividad eléctrica (12 meses),

aluminio {6 meses), arsénico (10 meses), cobre (9 meses), hierro total (7 meses),
manganeso (8 meses), sulfato (10 meses) y zinc (11 meses). Por lo tanto, todos los

parametros se encuentran en situacidn de "Emergencia”.

Enero 2013: Se detectan numerosas excedencias para los niveles de alerta de cada
parametro en los Ultimos 12 meses (febrero 2012 a enero 2013): pH (7 meses),
conductividad eléctrica (12 meses), aluminio (5 meses), arsénico (10 meses), cobre (8
meses), hierro totat (6 meses), manganeso {7 meses), sulfato (9 meses) y zinc (11 meses).
Por lo tanto, todos los pardmetros se encuentran en situacién de “"Emergencia”, salvo el

aluminio gue se encuentra en “pre-emergencia”
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Flgura N 115, Petaile de Resu!tados Niveles de Bleriy NE 8. £n at cuzdro de la derechs se indica o} nimero de excedencias en fos dltimas 12 meses,
evaluadn en Ins meses de diclembre 2012 y enero 2013 {Feente: elabaracion propia n base a infarmacidn de segulntiento ambiental reporiada por
al Tikslze)

De esta forma, y de conformidad a los considerandos 9.8 v 9.9 de la RCA, esta

SMA constatd la_existencia de una situacion de emergencia generalizada en los

puntos de control analizados duranite los meses de diciembre de 2012 v enero de

2013, pues 44 de los 46 parametros evaluados en diciembre de 2012 v 42 de los

46 parametros evaluados en enero de 2013, se encuentran en estado de

‘emergencia’”.

Pese a ello, CMN en ningun momento informé las acciones seguidas respecto a la
activacion de los Planes de Accidn de Alerta, tales como los niveles de pre-
emergencia o emergencia, sin que conste el cumplimiento de tales disposiciones
de ta RCA.
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l.o mismo ocurre con la bateria de pozos localizada aguas abajo de cada zanja
colectora, para efectos de recolectar flujos de escorrentias e infiltraciones desde el
depssito de estériles Nevada Norte y los drenajes desde el area de la mina. Este
sistema fue contemplado en el Considerando 4.3.2. de ta RCA relativa a la Fase de

Operacion. Letra i.1) Sistema de Manejo de Aguas de Contacto®.

Pues bien, en el Informe de Fiscalizacion de ta SMA, cuestion gue fue recogida por
la SMA en el Ordinario N°58, quedd en evidencia que existid contaminacion de las
aguas del Rio Estrecho y como consecuencia de ello de las aguas abajo del sistema
hidrico que conforma el valle del Rio Huasco, demosirandose la existencia de una

serie de excedencias de los parametros maximos de la calidad de las aguas.

En efecto, realizado un examen de la informacion del documento “Respuesta
Monitoreo de Lineas de Pozos en Zanjas de Control®, entregados segtin solicitud
en Acta de Inspeccion de la SMA del dia 29 de enerc de 2013 (Anexo 8) para
monitoreos de nivel y calidad de pozos de los Ultimos 6 meses, el cual se reproduce
en el Informe de Fiscalizacion, se logra determinar la existencia de una serie de

parametros de aguas con excedencia:

e Para el punto de control L1-CW1, se detectan excedencias en arsénico (4}, pH (3)
y turbidez {2) de acuerdo al detaile en Figura 13.1 del Informe de Fiscalizacion de
la SMA,

» Para el punto de control L1-CW2, se detectan excedencias en arsénico (8) y pH (4)
de acuerde al detalle an Figura 13.2 del Informe de Fiscalizacién de 1a SMA.

o Para el punto de control L1-CW3, se detectan excedencias en arsénico (4) y pH (8),
de acuerdo al detalle en Figura 13.3. del Informe de Fiscalizacién de la SMA,

¢ Para el punto de control L1-CW4, se detectan excedencias en arsénico (6), hierro
fotal (1) y turbidez {6) de acuerdo al detalle en Figura 13.4. del Informe de
Fiscalizacion de la SMA.

¢ Esta bateria de pozos opera de {a siguiente forma:

“En el depdsito de estériles los sistemas de recoleccidn de aguas de contacto superficiales estan
disefiados para recolectar flujos de escorrentias e infiltraciones desde el deposito de estériles
Nevada Norte y los drenaies desde el area de la mina que incluye el rajo v acopio de minerales de
baja ley (...} El agua de contacto que escurran superficialmeante seran recolectadas por las zanjas
colectoras y posteriormente conducidas hacia las piscinas de almacenamiento de aguas acidas. Las
aquas acidas gue havan infiltrado serdn captadas por las baterias de pozos_localizada justo aguas
abajo de cada zanja colectora, serd provista para el control vy fa intercepcidn de las aguas acidas
subterraneas. Este sistema de pozos de agua subterranea (pozos pasivos y pasives) ha sido
disefiado de manera de siempre contar con unc de estos sistemas en operacion y otro en stand-by.
E! sistema de captura se refuerza con la instalacién de una pantalla cortafuga v un sisterna de
bombes de contingencia aguas debajo de ésta, para moniforear y contener eventuales aguas acidas.
Adicionalmente operaran los pozos de contingencia. Toda el agua recolectada por estas obras sera
derivada a las piscinas de acumulacion (400.00C m3)”.

“Adicionalmente, se incorporaré el seguimientc del comportamiento de la napa subterréanea de la
caja del Rio en términos de profundidad a la superficie de! suelo en todos los pozos de control”.
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o Para el punto de control L1-CWS5, se detectan excedencias en arsénico (1), de
acuerdo al detalle en Figura 13.5. del Informe de Fiscalizacion de la SMA.

e [Para el punto de control L1-CW86, se detectan excedencias en turbidez (1), de
acuerdo al detalle en Figura 13.6. del Infoerme de Fiscalizacion de la SMA.

¢« Para el punto de control L2-CW7, se detectan excedencias en aluminio (2}, cobre
(2), manganeso (2}, pH {2), sulfato {1) y zinc {2}, de acuerdo al detalle en Figura
14.1. del Informe de Fiscalizacion de la SMA.

A lo anterior hay que sumar el hecho que CMN no remitié oportunamente los
ceriificados originales de los resultados de monitoreo presentados a la SMA, por lo
cual no fue posible determinar la trazabilidad y control de calidad de las mediciones

y analisis de las muestras de aguas reportadas.

Estos hechos constan igualmente de los Flash Reports incorporados al
procedimiento por la Resolucion N°636, los que contienen informacion sobre una
serie de hechos gue jamas fueron informadas por CMN en su autodenuncia, ni en
las declaraciones de sus representantes legales ante la SMA, ni tampoco a los

fiscalizadores de dicha entidad, tales como®0:

0 En estos documentos se acredita igualmente que entre el 22 de diciembre de 2013 y el 30 de
enero de 2014 tuvieron lugar una serie de eventos contaminantes de las aguas del ric Estrecho, los
cuales fueron tergiversados por CMN. Al respecto se sefala;

(i) Ftash Reports N° 3158 y 3160, de fechas 9y 11 de enero de 2013, respectivamente: Los Flash
Reports acreditan que en efecto y contra lo dectarado por la SMA y CMN, ne soto hube traspaso de
aguas de no contacto al sistema de manejo de aguas de contacto, sino gue hubo una evidente
mezcia de ambas que fue descargada —sin haberse descartado su polucion segun ordenaba la
RCA- al rio Estrecho, provocando su inmediata contaminacion. Lo anterior ha sido corroborado por
el informe final de fiscalizacién que la SMA elabord de las visitas inspectivas a la zona de la faena
mingra.

{ii) Flash Report N° 3159 del 9 de enero de 2013: Frente z la eventualidad de dafio en el Muro de
Cortafuga CMN no adopté las medidas de contingencia necesarias que permitiesen resguardar que
las aguas de contacto subterraneas traspasaran dicha barrera y evitaran el escurrimiento rio abajo.
CMN no ha aportado ninguna prueba en orden a desestimar este hecho, ni existe o se ha
acompanado informe o estudio alguno que permifa descartar dicho dafic, como anuncia en su
presentacion de fojas 1262 de autos en numerosas oportunidades.

{iii) Flash Report N° 3162 del 16 de enero de 2013: El alud que ocasiond el dafo ambiental
acreditado por {a SMA no sucedio el 10 de enerc de 2013, como CMN indico preliminarmente, sino
el 16 de enero de ese afio. El documento interno de CMN signado con el nimero 3162, expresa
claramente que "la intencidn del presente informe es dar una notificacion inicial de gue incidente o
evento ha ocurrido", de manera que mal puede sostenerse por CMN gue elio tuvo lugar inicialmente
el dia 10 de enerc presente, cuando el reporte recién se emiti¢ el dia 16 de ese mes. Lo anterior da
cuenta de ofra de las numerosas inexactitudes en que incurre CMN en su autodenuncia, y en general,
en sus relaciones con |a autoridad ambiental.

(iv) Flash Report del 4 de diciembre de 2012: Que el dia 4 de diciembre de 2012 — hecho no
informado a pesar de que si se informo el evento del 22 de diciembre de ese mismo afio- producio
de una desviacién en el cauce de las aguas se impidid realizar mediciones de ias variables de calidad
y nivel de las aguas en el punto NE-2A, lo cual segin la propia CMN reconoce implicé un
quebrantamiento de o "comprometido con las autoridades mediante Resolucién de Calificacion
Ambiental (RCA)".

{v) Flash Reports N° 315% y 3160, de fechas 9 y 11 de enero de 2013, respectivamente: Que los
eventos de descarga de aguas de contacto contaminadas al rio Estrecho de los dias 9y 11 de enero
de 2013 (Flash Reports niimeros 3159 y 3160) fueron omitidos a la autoridad, sin perjuicio que se
haya podido acreditar en ias fiscalizaciones respeciivas que existieron descargas ilegales —gue no
fueron meras pruebas operativas autorizadas por la autoridad como sostiene CMN- de material
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(i Descarga de aguas de contacto, desde la Camara de Captacidon y Restitucion
al rio Estrecho los dias 8, 10 y 11 de enero de 2013;

(ii} No avisar el dafo en fa Carpela Impermeabilizante del Muro Cortafuga v
desestimar la activacion del Pian de Emergencia contemplado en la RCA del

proyecto; v
iii) Omisidn de informacion de eventos de contaminacion y dafio ambiental.

De esta forma, de los anfecedentes expuestos y que constan ante esta
Superintendencia, referidos a hechos reconocidos por CMN, y por la que se le

condend anteriormente mediante la Resolucién N°477, se desprende que existe

una clara afectacién a la calidad de las aguas ocasionada por CMN, evidenciado

por las numerosas excedencias —durante meses- de las aguas en el Rio Estrecho

vy en la bateria de pozos destinados a capturar los escusrimientos subterraneos. En

virtud de lo anterior, se le hace plenamente aplicable a la infractora Ja presuncién
de responsabilidad por dafio ambiental que contempla el articulo 52 de la Ley
16.300, lo que trae aparejado como consecuencia la inversion de la carga de la

prueba, debiendo CMN acreditar la inexistencia de las circunstancias sernaladas.

En consecuencia, ha quedado acreditado que la afectacién de las aguas del Rio
Estrecho y sus afluentes es significativa, al igual que el hecho de que CMN no haya
adoptado las medidas necesarias para abordar estos hechos, pese a tener
conocimiento de que la calidad de las aguas habian excedido los parametros
maximos comprometidos en la RCAy en las normas de calidad aplicables al efecto.

Asimismo, cabe hacer presente que ya el afio 2013 la litma. Corte de Apelaciones
de Copiapd habia ordenado la construccion del sistema de manejo de aguas,
habiendo transcurrido un tiempo mas que razonable sin que exista ninglin avance
al respecto. En estos mas de dos afios las aguas se siguen contaminando, a o
que se suma la incertidumbre generada en esta materia por la aprobacion del plan
de cierre temporal presentado por CMN ante el Sernageomin.

Sin embargo, esta situacion dafosa es aln peor, pues segin consta de los
informes de Fiscalizacion Ambientales realizadas por la SMA y agregados en este
proceso, como en el nuevo proceso D-011-2015 que se abrié a consecuencia de
otras denuncias y de los hechos recabados por la propia SMA, consta que a ia
fecha siguen sin cumplir estas exigencias, verificandose que no se han realizado

contaminade y que en ningin momento fueron monitoreadas conforme a los parametros vy
compromisos de la RCA respectiva, segin consta en la Resolucion N°477 de la SMA.
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una serie de ohras de infraestructura y no se han cumplido las obligaciones de
monitorec e informacion impuestas a CMN en sede administrativa y judicial.

Este dafio, que cumple con todos y cada uno de los requisitos de la letra ) del
articulo 2° de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, debera
ser considerado por esta Superintendencia y con gl mérito de lo expuesto, debera
aplicarse una sanciéon acorde con la extension y posibilidad de reparacién del

mismob!.

C. Sobre el cambio de la metodologia de medicién de la calidad de las aquas®®

La infraccion referida en el considerando N° 23.8 del Ordinario N°58, consiste en
“la utilizacion de una metodologia de calcule de niveles de alerta de calidad de
aguas no autorizada, que utiliza niveles mas permisivos que los contemplados en
la RCA”.

En este caso, CMN decidid alterar unilateralmente la forma acerca de como debian
calcularse los parametros establecidos en la RCA para efectos de medir la calidad
de las aguas y que se obligd a respetar. La definicibn de los parametros y su
metodologia resultaba fundamental para poder implementar los planes de alerta en
caso de superacion de los niveles maximos de toxicidad de las aguas, de acuerdo
con los parametros fijados en la RCA. Ello, sin perjuicio de la independencia entre

ambas obligaciones.

En efecto, el Plan de Contingencia-Aguas Acidas de la RCA establece que el Plan
de Respuesia de calidad de aguas se active cuando al menos fres parametros
indicadores de drenaje acido excedan sus respectivos Niveles de Alerta. Estos
Niveles de Alerta estan desarrollados en el Anexo lI-C de {a Adenda a la RCA. De
acuerdo al nimero de parametros y estaciones en los gque se observen
concentraciones por sobre el nivel de alerta, se definieron 2 niveles de respuesta:
(i) el Nivel de Pre-emergencia: cuando 3 o mas de los 9 parametros claves o ta CE

yfo el pH, han excedido el nivel de alerta en una de las estaciones de monitoreo de

5t Sobre este punto, y someramente, cabe sefalar que el concepto de dafo ambiental es sumamente
amplio en nuestfra legislacion. Asl, la Ley 12.300 lo define como "toda pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo significativo inferido al meédio ambienie o a uno o0 mas de sus componentes”.
Igualmente, se ha sefialado que “(...) ne importa que se trate de la pérdida de una especie o ia
disminucion de un recurso natural o ef detrimento de un sitic arqueologico, toda manifestacidn
dafosa para el medio ambiente o para alguno de sus etementos queda comprendida en la definicién
de dafio ambiental” [Bermidez Soto, Jorge, Roles del Consejo de Defensa del Estado en la
proteccion del medio ambiente: accidn ambiental vy recurso de proteccién en materia ambiental,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XX, 1899].

52 También véase el Informe en Derecho acompafiado en el otrosi en gue se trata este punto.
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control aguas debajo de NE-5; y (ii) el Nivel de Emergencia: cuando los mismos 3
o mas de los @ parametros claves o la CE y/o el pH, han excedido el nivel de alerta

en mas de una de las estaciones de monitoreo de control aguas abajo de NE-5.

Por su parte, en cuanto a la metodologia misma de calculo de estos parametros, el
Considerando 9.8 de la RCA establece: “El titular debera calcular los Niveles de
Alerta de Calidad de los puntos NE-2A, NE-3, NE-4, NE-5, y NE-8, en base al
calculo del percentil 66% por periodo estacional (Verano: Diciembre a Febrero,
Otofio: Marzo a Mayo, Inviermo: Junio a Agosto y Primavera: Septiembre a
Noviembre). El calculo debera hacerse en consideracion a la informacién de los
monitorecs presentados por el Titular en ef Anexo 11-D-1, Apéndice 1, Adenda 2 y
comparaciones con las NCh 1.333 y NCh 4009 (...).

Pues bien, toda la informacion remitida por CMN a la SMA respecto de la calidad
de las aguas resultd ser informacion inexacta y adulterada por la via de la
maodificacion de la metodologia de calculo de ta misma, y con ello de los paréametros
mismos de toxicidad. Esto significa que la empresa incurrié en una infraccion
adicional al no haber cumplido con los reguerimientos de informacion ordenados
por la SMA, vy esta infraccion es distinta al mero incumplimiento de la RCA sefialado
en la letra a) del articulo 35 de la LSMA,

En relacién con este cargo, CMN ha insistido en este procedimiento en afirmar que
su error consistié en no haber presentado ante la SMA todos los antecedentes
relativos a la autorizacion por parte de la autoridad compstente de esta modificacion
—unilateral- de la metodologia de calculo de los niveles de alerta de calidad de
aguas, y que se encontraria en el pronunciamiento N®120941 de fecha 7 de junio
del 2012 de la Direccién Ejecutiva del SEA.

Para entender correctamente las afirmaciones vertidas por CMN en relacién con
el pronunciamiento N°120941, cabe hacer presente ciertos hechos que lo

precedieron y que dan cuenta que CMN nunca ha obtenido autorizacién alguna

tendiente a modificar las condiciones que la RCA le impone.

El citado documento tiene por objeto complementar la respuesta dada por la
Direccidon Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental a través de la carta No.

120941 de fecha 7 de junio del 2012, Esta dltima indica lo siguiente:

“a) En refacion a la metodologia de calculo de los Niveles de Alerta, cuyo objetivo es
determinar el valor los niveles de alerta NA-0 y NA-1 y establecer un criterio para
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discriminar la calidad del aguas natural de aguella influenciada por el Proyecio,
esta Direccion Ejecutiva estima que de los antecedentes tenidos a fa vista se
puede concluir que la modificacion de dicha metodologia no se constituye un
cambio de consideracion y por ende no se encuentra obligado a ingresar el SEIA,
en atencion a lo siguiente:

1. Respecio al criterio de silas obras, acciones o medias que pretenden intervenir
o complementar el proyecto o actividad, por si sofas, se encuentran fistadas en
ef articulo 3° del Reglamento SEIA, es posible sefialar que el proyecto o actividad
en cuestion por si solo constituye una actividad de aquellas listadas en el articulo
3 del reglamento del SEIA.

/1. Respecto del segundo criterio expuesto, correspondiente a sifas obras,
acciones o medidas que pretenden intervenir o complementar el proyecto
o actividad, que no haya sido previamente evaluado (a) en el SEA,
conducen a que en conjunto se alcance la magnitud o se retina [os
requisitos contenidos en los literales del articulo 3° del Reglamento SEIA,
se puede sefialar que no aplica la presente consulta, puesto que se trata
de un cambio de proyecto que cuenta con Resolucion de Calificacion
Ambiental previa.

i, Esta Direccion Ejecutiva estima que e/ criterio correspondiente a silas obras,
acciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto o
actividad son susceptibles de generar nuevos impactos ambientales adversos,
tampoco es aplicable en este caso, ya que la aplicacion por si sola de una nueva
metodologia de calculo de los niveles de calidad de agua de fa linea de base no
es susceplible de generar nuevos impactos ambieniales adversos”.

En virtud de la respuesta recién reproducida, CMN ha pretendido alegar que en la
actualidad se le ha permitido a ésta proceder a la modificacién de las condiciones
de alerta que previamente se establecieron en la RCA, lo cual, como se verd, no es

verdadero.

En ese sentido, en la presentaciéon hecha el dia 29 de abril del 2013 y por la cual
se aceptaron los cargos formulados por la SMA en el proceso sancionatorio seguido

en su contra, dicha compania declaro:

"3. A raiz de lo anterior, mi representada, mediante carta PL 0162/2011,
fechada el 14 de diciembre de 2011, soficitd al Director Regional del SEA
Atacama que se pronunciara acerca de la pertinencia de ingreso al SEIA para
la adecuacion del método de calculo de los niveles de alerta establecidos en la
RCA 024/2006.

En ella, CMN estimé pertinente y necesario proponer adecuaciones a Ia
metodolegia de célcule de los niveles de alerta de calidad del agua, de tal forma
de obtener valores que efectivamente permitieran distinguir entre las
variaciones naturales de la calidad de las aguas del Rio del Estrecho y un
eventual efecto de! Proyecto. Esto, teniendo particularmente presente el
comportamiento natural de tas aguas y las variaciones interanuales de calidad

que va se habian observado a lo large de los afios.
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El Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) se pronuncid con fecha 13 de marzo
del afic 2012, sobre la pertinencia indicada anteriormente; sin tener a la vista
todos los antecedentes necesarios para una adecuada toma de decisién, lo que
obligd a presentar la correspondiente Reconsideracion por parle de la
Compaiifa, a fin de obtener un resultado acorde con el espiritu de la legislacion

ambiental vigente.

Asi, contando ahora con toda la informacion necesaria para su acabado
conocimiento, la Direccidon Ejecutiva del SEA, a fravés de pronunciamiento N°
120841 de fecha 7 de junio del afic 2012, se manifestd favorablemente sobre

la propuesta realizada por mi representada.

4, Pues bien, este es el proceder que ha ejecutado mi representada
hasta el dia de hoy, y que ha permitido distinguir con asertividad, si el origen
de las excedencias proviene del Proyecto o si es por causas naturales,
entregande un resultado que es claro en indicar gue no ha existido, en ninglin

momento, {a necesidad de gatillar aigiin Plan de Emergencia o Preemergencia.

En definitiva, la autoridad considerd qgue la modificacién de la

metodologia de célculo de les niveles de aleta no era un cambio de

consideracion y por elflo no debia ingresar al SEIA. Sin embargo, esta parte

procedera & su regularizacion _ante la autoridad ambiental, conforme al

procedimiento establecido en el ordenamiento juridico”.

De esta forma, la sancionada pretendid explicar ante la SMA que a la fecha de
formularse los cargos existia una autorizacion de ta Direccion Ejecutiva del Servicio
de Evaluacion Ambiental para proceder a modificar los métodos de evaluacion y
alerta para el monitorec de las aguas descargadas al ric Estrecho. A pesar de que
ta Carta N° 120941 nunca permitio este proceder, CMN persistié en su argumento

e intentd eludir su responsabilidad amparandose en dicha comunicacién.

Efectivamente, si se atiende al contenido expresc de la carta en comento, y de |a
cual aparentemente ha pretendido valerse CMN para supuestamente acreditar

dicha autorizacion:

“Con todo, cabe sefalar que de acuerdo a lo resuelto por la Contraloria General
de la Republica en los dictamenes N° 20.477, de 2003 y 76.260, de 2012, el
acto administrativo que se pronuncia respecto de la consulta de
pertenencia no es susceptible de madificar, aclarar, restringir o ampliar la

respectiva RCA de un proyecto determinado, ni tampoco tiene el mérito de
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resolver la evaluacion ambiental de una modificacidn al proyecto original, sinc
tan solo en forma previa al inicio de un procedimiento de calificacién ambiental,
determina que (70 resulta que ciertos cambios a aguél, en razén de que no son
de consideracion, sean sometidos a tal proceso.

En concordancia con lo anterior, se aclara al titular que lo indicado en el
punto 3 anterior, es asi como en ia respuesta parcial emitida por esta
Direccién Ejecutiva con fecha 7 de junio de 2012 carta no implican
modificaciones a la RCA, ni lo habilitan para no dar cumplimiento a las
exigencias actualmente vigentes en la misma, debiendo ésta modificarse

por los medios que la Ley franquea al efecto”.

En consecuencia, resulta manifiesto que a la fecha la RCA que norma el proyecto
Pascua Lama en lo relativo a las normas de calidad de las aguas y lineas base tiene
plena aplicacion y lo constatado in situ por los fiscalizadores de la SMA®, es

plenamente concordante con la normativa vigente, sin que existiese a la fecha de

los hechos autorizacion sectorial _alguna  que  habilitara o eximiera de

responsabilidad a CMN por haber descuidado el monitorec de las aquas

contaminadas gue se depositaron en el rio Estrecho.

D. Conclusion

Al allanarse a los cargos, CMN reconoci6 todos los cargos que le fueron imputados,
exceptuandose solo aquel contenide en el considerando 23.14 del Ordinario N°58,
pero ademas tales cargos han quedado acreditados mediante la abundante prueba
incorporada a este procedimiento. De este modo, se han constatado todos y cada
uno de los hechos denunciados y de los cargos formulados, no sélo a través de la
confesion de los mismos, sino gue a través de distintos medios de prueba a los que
se ha hecho mencioén en el cuerpo de esta presentaciéon. De esta forma, no existe
posibilidad de discusion de fondo por parte de CMN respecto de los hechos ni del
Derecho con ocasion de este proceso infraccional, por lo que cualquier

presentacion que vaya en ese sentido debera rechazarse de plano.

Es por ello, y dado que no hay ni puede haber controversia alguna sobre el punto,
que a continuacion nos referiremos a dos materias por las que la infractora intenta
confundir a esta SMA y que es necesario aclarar para que se dicte una resolucion

de término conforme a derecho:

83 Véase el expediente de Fiscalizacién DFZ-2013-63-111-RCA-IA.
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- Laimprocedencia, en la especie, de aplicar un concurso infraccional; y

- Las circunstancias que senala el articulo 40 LO-SMA y que concurren en los
hechos materia de este procedimiento, conllevando no sbélo una
recalificacion de las sanciones en términos mas graves, sino gue incluso

ameritan ta revocacion de la RCA.

V.

Improcedencia del concurso infraccional

Como se indicd anteriormente, uno de los defectos de los que adolecia la
Resolucién Exenta N°477 y cuya enmienda fue ordenada por el STA, consistia en
que no obstante la constatacion y reconocimiento por el infractor de multiples y
gravisimas infracciones a la RCA, éstas fueron consolidadas indebidamente como

una sola infraccion a la letra a) del articulo 35 de la LO-SMA, en circunstancias gue

se trata de infracciones distintas, conformadas por hechos o actos separados e

independientes, que para todos los efectos legales debieron ser considerados en

forma separada e individual, v por lo tanto configuraban tantas sanciones como

infracciones denunciadas v acreditadas en el proceso.

Al efecto, y recogiendo la alegacion efectuada por esta parte en el respectivo
procedimiento de reclamacion Rol R-08-2013, el STA sefialo:

‘Cuadragésimo quinto: Que, por tanto, y en virtud del estandar de motivacién
latamente explicado en ias consideraciones vigésimo séptima y siguientes, este
Tribunal concluye que la resolucién impugnada no cumpte -entre otros- con los
requisitos de integridad y autosuficiencia que se exige a las resoluciones como
la impugnada. Carece de integridad porque, de los argumentos sefalados por

el Superintendente en la citada resolucién, no se logra entender por qué se

sancionan todas |as infraccionas a la RCA como una sola, v por qué el numero

de estas se considerd como una agravante. LLa carencia de fundamentacion

resulta contumaz respecto de las infracciones a la Resolucién Exenta N° 107,
donde sdlo se indica que se aplicard el concurso infraccional sin ningan tipo de

fundamentacion. La resolucidn impugnada no es autosuficiente, por cuanto

requirio de nuevos argumentos por parte del Superintendente para explicar su

decision, [o gue se agrava si se considera que dichos antecedentes estaban

destinados a fundamentar una figura juridica distinta a aguella contenida en la

resolucién recurrida. Lo anterior es motivo suficiente para invalidar en esta

parte la resolucién, sin perjuicio de lo que se dird en el fondo respecto a la

procedencia_del concurso infraccional v el concurse infraccional imperfecta”,
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“Sexagésimo tercero: Que, en consecuencia, la SMA incurrié en ilegalidad al

sancionar los trece incumplimientos a la RCA como una scla infraccion_y

considerar el numero de incumplimientos come agravante, por lo que debera,

al dictar la nueva resolucion, proceder a sancionar cada uno_ de los

incumplimientos en forma independiente, realizando la calificacion de cada uno
de ellos conferme al ardiculo 36 de la LOSMA y determinar, conferme a los

criterios del articulo 40, cudl es la sancion correspondiente, de acuerdo a una

debida fundamentacién.

Sexagésimo cuarto. Que, de acuerdo a los argumentos sefialados
precedentemente, la SMA debera proceder de la misma forma respecto de, a
lo menos, los seis incumplimientos a la Resolucion Exenta N° 107, ya que
tamhién se les sanciondé como una sola infraccién por aplicacion del
denominado “concurso infraccional”, calificado como improcedente por este

Tribunal"®.

Asi, en sede jurisdiccional quedd establecido de forma indubitada que tos hechos
constitutivos de cargos sancicnados bajo una sola infraccion son en realidad

mdltiples infracciones e independientes®®, por lo que légicamente en esta instancia

64 \éase igualmente el considerande sexagésimo segundo de la sentencia citada.

65 Bor lo demas, la propia SMA asi lo entendid en la anulada Resclucion N°477, por cuanto esta
ultima calificd en forma previa y expresa que cada una de las infracciones incluidas en los numerales
232 al 23.13 del Ordinario N°58 son independientes entre si, pues "constituyen asimismo
infracciones”, no obstante lo cual, le hace aplicable un supuesto concurso del todo improcedente,
basado Unica y exclusivamente en el factor de conexidén que seria el instrumente ambiental que
violaron: ia RCA.

Respecto a este punto, 12 Rasolucién N°477 establece en su Considerando 83°), letra a), literal xvi):
“[que] los hechos, acios y emisicnes descritos en los numerales 23.2 al 23.13 del Ord. U.LP.8. N°
£8 constituyen asimismo Infracciones, pero dado el concurso infraccional, seran consideradas como
circunstancias agravantes”,

En el misme sentido se pronuncia la resclucién indicada en su Considerando 100°), letra e), literal
i}, al sefalar: “La cantidad de normas, condiciones y/o medidas establecidas en la Resolucion de
Calificacion Ambiental y en la Resolucion Exenta N° 107 que fueron infringidos, debe considerarse
como una circunstancia agravante, dado que el modeto sancionatorio ambiental esta desarrollado
sobre fa base de una tipificacion de illcitos por instrumentos de gestion ambiental, por lo que basta
un sole hecho, acio u omisidn constifutive de infraccidn para incurrir en respeonsabilidad
administrativa. En este sentido, ta cencurrencia de mtltiples hechos, actos u omisiones que infringen
normas, condiciones y medidas establecidas en diches instrumentos configuran un concurso
infraccional, por lo que resulta procedente agravar la sancidn debido a ia cantidad de infracciones
recaidas en un solo instrumento.... De los antecedentes es posible establecer que la Compafiia
Minera Nevada SpA ha infringido un total de 5 instrumentos sobre los que la Superintendencia del
Medic Ambiente tiene compeiencia para conocer y sancionar sus infracciones”.

Asimismo, es necesario sefialar que dentro de las infracciones detectadas a la Resolucidn Exenta
N°® 24, que califica ambientalmente el proyecto "Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, es posible
contar el incumplimientc de, al menos, diez medidas, normas y condiciones contenidas en los
considerandos 4.3.1.a.1, 432 4.2.d2, 452a, 452h, 9.8, 7.a.1, 51b, 9.17 de ta RCA, v lo
dispuesto en el Anexo li-M Plan de Manejo de Aguas Parte Superior de ia Cuenca de! Rio Estrecho
de la Adenda N” 2, Apéndice N°1, disefio hidraulico, punto 2.4.4; v Anexo HI-M Plan de Manejo de
Aguas Parte Superior de la Cuenca del Rio Estrecho de la Adenda N*® 2, punie 3.1: "Estrategia de
mangjo de aguas". Por otra parte, los incumplimientos a la Resolucion 107 que adoptd diversas
medidas provisionales, también hace aplicable el concurso infraccional antes referido”.
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de reapertura se debe evitar incurrir en el mismo error de la Resolucion N°477,
sancionando esta vez a cada infraccion separadamente y conforme a su gravedad,

segun establece la ley.

Si se procediera a agrupar por segunda vez infracciones respecto de [as cuales una
sentencia, actualmente ejecutoriada, y dictada en sede de revision judicial de la
anterior resolucidon de término, declaré que debian ser sancionadas de forma
separada, se contravendria la decision vinculante emanada del STA, o que adolece

de un vicio de nulidad.

Sin embargo, en su presentacion de "evacua traslado” de fecha 14 de mayo de
2015, CMN intenta eludir lo ya establecido por el STA —mediante sentencia firme y
confirmada por la Excma. Corte Suprema-, proponiendo agrupar distintas
infracciones, para que, conforme al grupo, un conjunto de infracciones
independientes se castiguen como una sola, aludiendo la supuesta configuracion

en la especie del principio non bis in idem.

Asi, la infractora plantea el siguiente esquema de sancién;

(a) Respecto a las infracciones del articulo 35 letra a) por incumplimiento a las

condiciones, normas y medidas establecidas en la RCA:

- 13 agrupacion: Construccidn de un sistema de interceptacién y desvio de
aguas de no contacto distinto al aprobado por la RCA {cargos 23.1, 23.2 y
23.3);

- 22 agrupacion: Falta de construcciaon del sistema de tratamiento de drenajes
acidos evaluado en la cportunidad correspondiente (cargos 234, 235 vy
23.6);

- 3% agrupacion; Descarga de Planta DAR no declarada ni monitoreada
{cargo 23.7),

- 42 agrupacion: Utilizar un sistema de alerta de aguas superficiales en base
a una metodologia distinta a la evaiuada (23.8 y 23.9);

- 53 agrupacion: Construccién y operacion de CCR sin estar autorizado en
la RCA {cargos 23.10, 23.11, 23.12 y 23.13);

- 6% agrupacion: Incumplimiento al Sistema de Alerta de Aguas Subterraneas
(cargo 23.14).
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{b) Infracciones del articulo 35 letra I} de la LO-SMA por incumplimiento a [as
obligaciones derivadas de las medidas provisionales decretadas por la

Resolucidon Exenta N°107;

- 72 agrupacién: Incumplimienio de {a medida de correccidn, seguridad y
control que buscaba impedir ia continuidad de produccién de riesgo a causa
de los hechos autodenunciados por CMN (cargos 24.1, 24.2 y 24.3);

- 82 agrupacion: Incumplimiento del programa de monitoreo y analisis de la
calidad del agua dictado por la SMA (cargos 24.4, 24.5 y 24.6);

(c} Infracciones del articulo 35 letra e) por incumplimiento de las normas e
instrucciones generales que la Superintendencia imparta en gjercicio de las

atribuciones que le confiera la ley:

- 9% agrupacion: Infraccion a la Resolucion Exenta N°574 en los términos que
indica (cargo 25);
- 10% agrupacion: Infraccién a la Resolucion Exenta N°37 en los términos que

indica (cargoe 26).

(d) infracciones del articulo 35 letra j} por incumplimiento a tos requerimientos
de informacion que la superintendencia dirija a los sujetos fiscalizados, de

conformidad a la ley (cargo 27).

Como salta a la vista, y mas alld de la supuesta apariencia de non bis in idem que
CMN refiere, lo cierto es que se frata del mismo tipo de concursos gue
expresamente rechazé el STA al revisar (y anular) la Resolucién N°477. De este
modo, tanto la propuesta de agrupacion de infracciones efectuada por CMN, como
su alegacion de que en este caso tiene lugar la aplicacion del principio non bis in
idem, deberan ser rechazadas de forma integra, pues como fue declarado en la
sentencia del STA, cada una de las infracciones comprendidas en el Ordinario N°58

son hechos independientes, auténomos, con entidades y consecuencias disimiles,

vy gue por lo demas atentan conira diferentes obligaciones comprendidas sea en la

RCA como en otras rescluciones dictadas por esta entidad fiscalizadora.

En consecuencia, en la especie se configuran —y nc puede entenderse de otra
manera- incumplimientos o infracciones a distintas obligaciones contenidas en los
instrumentos de gestidn ambiental respectivos y en los requerimientos emitidos

directamente por la SMA, comprendiendo cada una de ellas distintas formas de
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afectacion a los bienes juridicos protegidos, como también distintos elementos y
aspectos de proteccidn al medioambiente, ademas de consistir en hechos material
y temporalmente diferentes, sin que exista una pretendida unidad de hecho al

respecto®,

Tratandose de las infracciones a la RCA, muchas de ellas consisten en acciones
positivas, tales como verter aguas de contacto sin fratar al curso del Rio Estrecho;
otras, son omisiones en la construccion de obras civiles esenciales para llevar a
cabo la descontaminacién de las aguas, y las restantes son omisiones en el
monitoreo preventivo de las aguas, y de seguimiento de los Planes de Emergencia
y Pre-Emergencia en caso de evenios de descontaminacion, las que son de una
hotoria gravedad pues causaron un dafio ambiental no reparable a las aguas del
Rio Estrecho y de la cuenca del Rio Huasco, sumado a la entrega de informacién
falsa a la autoridad al sefialar que las obras ya se habian hecho y que se

encontraban finalizadas, en circunstancias que no era asi®’.

En el caso de las infracciones a la Resolucion N°107, estas dicen relacion con
informacion requerida por la autoridad o con la ocultacion de antecedentes
relevantes con el fin de encubrir u ocultar una infraccién gravisima. En efecto, por

la conducta de CMN no se permitid conocer a las autoridades fiscalizadoras el real

estado vy calidad de las aguas al no efectuarse los monitoreos diarios requeridos

por la autoridad, o bien las muestras fueron tomadas en puntos distintos a los
ordenados por {a SMA, o o que es mas grave aun, CMN eludio la presentacion de
un plan de contingencia por la via de una modificacién de facto de las condiciones
de la RCA.

De lo expuesto, consta claramente que los incumplimientos de la RCA y de la
Resolucidn N°107 no sélo son distintas e independientes entre si, sino que ademas

varias de ellas consisten en realidad en infracciones gravisimas, lo que no hace

% Para mayor detalle, nos remitimos a las paginas 11 y siguientes del "evacua trasiado” de esta
parte, presentado con fecha 18 de mayo de 2015.

57 Al respecto, y como sefialaremos con mayor detalle en el punto siguiente, se aprecia por ejemplo
en la carta de fecha 22 de junio de 2012, por la que CMN, frente a una solicitud de 1a Sra. Olivia
Pereira Valdés, Directora (s) del Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region de Atacama respecto
de la enirega del informe de monitoreo de la calidad de aguas, le responde que sélo se encuenira
listo el del primer semestre del afic 2011, y que el inferme de calidad de las aguas de abril de 2011
a abril de 2012 (es decir, ya habia mas de un afic de retrasa), le seria entregado en 10 dias habiles
mas. lgualmente, en la misma carta, CMN declard como efectivamente construidos los canales perimetrales
Norte y Sur en junio de 2012, en circunstancias que se pudo constatar posteriormente que éste no contaba
con las especificaciones aprobadas por la autoridad. Mas flamativa ain es la frase final de esta carta, en cuanto
asegura que cada detalle de fa construccion de estas obras fue informada a la autoridad. Nos remitimos a los
extractos individualizados en la presentacion referida.
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sino confirmar la diferencia existente entre ellas, sea en la forma de afectacion del
bien juridico en cuestion, sea en la gravedad de la afectacion causada, en su
realizacidn espacioftemporal, y en el dafio causado por cada una de esias
conductas. De esta manera, no puede sino sancionarse, de forma separada y en
toda su magnitud, las conductas gravisimas ejecutadas por CMN y que persisten

en el tiempo.

Por tanto, debe descartarse la posibilidad de agrupar las infracciones en los
términos solicitados por la infractora, toda vez que no estamos ante unos pocos
hechos que comprendan diversas acciones, o que por si mismos reunan los
requisitos de dos o mas tipos infraccionales, sino ante hechos diferentes, cada unoc
de los cuales constituye una infraccion individual independiente, con calificacion
propia, y que merece ser sancionada con una muita independiente, sin que se
configure en los hechos la triple identidad legal (de infractor o sujeto, hecho u objeto,

y bien juridico protegido) pretendida por CMN®E,

Aun asi, para el mas que improbable caso en que se estime que tendria lugar la
aplicacion del non bis in idem, ello no es posible, por cuanto no existe identidad ni
unidad en los hechos constitutivos de infraccion en los términos planteados por la
infractora. En efecto, como se indicd precedentemente, los hechos constitutivos de
cargos son todos distintos e independientes, factica y juridicamente, sin que puedan

subsumirse unos con otros.

Faltando el requisito de identidad objetiva, no se coenfigura la triple identidad legal
necesaria para que exista el riesgo de una eventual “doble sancién” por un mismo
hecho (u omisidn), no siendo posible la concurrencia en este caso de 10s supuesios
qgue dan lugar a la aplicacion del non bis in idem, pues no existe peligro de una

sancion muitiple respecto de algune de los hechos materia de cargos.

De este modo, debera aplicarse la regla general en nuestro Derecho -sea en sede
penal o administrativa-, y que consiste en que cada accion llicita constituye una
infraccién y que al sujeio infractor se le impondran todas las sanciones que
correspondan a las infracciones cometidas®®. Asi lo establece el articulo 74 del
Cadigo Penat:

% Tampoco se ha trabado una relacién de medio a fin enire las diversas infracciones, es decir,
ninguna de eltas ha sido el medio para perpetrar las demas infracciones. A ello se suma que cada
una de las situaciones recogidas en {a formulacién de cargos contravienen distintas obligaciones (y
no varias veces una misma) contenidas ya sea en la RCA, o en la Resoclucién N°107.

58 GOMEZ PADILLA, Remedios, Concurso de Normas y de Infracciones en ef Derecho Administrativo
Sancionador, Revista Juridica de Castilla — La Mancha, Volumen N°41, pagina 145.
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“Al culpable de dos o mas delitos se le impondran todas ias penas

correspondientes a las diversas infraccionas™°.

Asimismo, esta aplicacion simultanea es perfectamente posible en este caso por

tratarse de sanciones pecuniarias v en sede infraccional.

La situacion que tiene lugar en autos no responde entonces a la aplicacion del non
bhis in idem, ni a una necesidad de subclasificar las distintas conductas de CMN
constitutivas de infraccion. Al contrario, atendida la multiplicidad de hechos distintos
y al tener gue considerar como ilicitos distintos cada uno de los heches, acciones u
omisiones que constifuyen las infracciones, ademas de su gravedad, lo que
corresponde es la aplicacién simultdnea de cada una de las sanciones de
conformidad al articulo 74 del Cadigo Penal, pues como ha sefialado la doctrina “el
concurso material se producira cuando la pluralidad de delitos provenga de Ia

multiplicidad de hechos™ -

Es esta —y no ofra-, la forma en que se deberan aplicar las sanciones que el Sefior

Superintendente determine en estos autos.

VL

Aplicacion y valoracion de las circunstancias del articulo 40 LO-SMA

El articulo 40 de la LO-SMA establece que el Superintendente, para la
determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar,
considerara una serie de circunstancias, algunas de las cuales puaden ser tommadas
como una circunstancia atenuante o agravante de la sancion, y otras sélo como
agravantes. Como se vera a continuacion, la evaluacion en el caso concreto de los
criterios establecidos por el legislador para determinar las sanciones especificas
que correspondan, conllevan irrefutablemente a la aplicacion de diversas

agravantes al momento de dictar la resolucion de {&rmino de este procedimiento.

1. Importancia del dafioc causado o del peligro ocasionado

0 A esta figura en doctrina se le conoce como “concurse real o material de delitos”, el que tiene lugar
"cuando un sujeto ha ejecutado o participado en la ejecucidn de dos o mas hechos punibles juridica
y facticamente independientes, respecto de ninguno de los cuales se ha pronunciado sentencia
condenatoria firme y ejecutoriada”. Cury Urzta, Enrique; Derecho Penal Parte General, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 92 edicidn, 2009, paginas 859 y siguientes.

7 Etcheberry Orthustegui, Alfredo, Derecho Penal Parte General, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 3* edicién, 2010, T. 1., p. 118).
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Al dictar la Resolucion N°477, la SMA omitid todo pronunciamiento sobre la
circunstancia descrita en el N°1 del articulo 40 de la LO-SMA, to que motivé un
reproche por parte del STA, que acusd una completa falta de motivacion de la
resolucion sefialada en lo que a la aplicacion de las circunstancias calificantes se

refiere.

Por ello, es necesario detenerse nuevamente en estas calificantes, a fin de que
sean debidamente consideradas, en su caracter de agravantes, al momento de
determinar las sanciones a imponer a la empresa infractora con motivo de este

procedimiento.

a) La importancia del dafio causado:

En relacion con esta circunstancia, debera tenerse especialmente presente tanto (i)
el dafio ambiental causado a las vegas andinas, la que a su vez es sefialada por el
Ordinaric N°58 como circunstancia a considerar al aplicar las sanciones
procedentes en este caso’?; como (i) la contaminacion y afectacion de las aguas
del Rio Estrecho, tras constatarse numerosas excedencias a los parametros
maximos de la calidad de las aguas superficiales y subterraneas, segin ha quedado
de manifiesto en el Informe de Fiscalizacion adjuntado -y posteriormente corregido-

al proceso infraccional.

lgualmente, bajo este concepto se debe comprender los perjuicios econdmicos
causados a los agricultores que desarrollan actividades rio abajo, como también los
causados a la calidad de vida de las comunidades que residen en las areas
colindantes a las zonas operativas de la faena minera desarrollada por CMN, las
que han debido lidiar —y se han visto directamente afectadas- por los episodios de

contaminacion materia de este procedimiento.

b) La importancia del peligro ocasionado:

Bajo esta perspectiva, el riesgo provocado por haber vertido al Ric Estrecho aguas

por sobre los parametros méximos de contaminacion genera una 6rbita de peligro

72 Pagina 24 del Crdinario N°58: “En el presente caso, este Fiscal instructor para efectos de proponer
al Superintendente del Medio Ambiente la aplicacion de {a sancién que estimare procedente en &l
dictamen, considerara especialmente, en la determinacion de la sancion especifica, la concurrencia
de las siguientes circunstancias: ix) la afectacién a vegas andinas”. Ademas, cabe hacer presente
que una nueva afectacion de vegas alto andinas se ha constatado en ef procedimiento sancionatorio
Rol D-011-2015, ante esta Superintendencia.
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potencialmente dafiina para los habitante de las zonas aledafas al rio Huasco y
sus afluentes, toda vez que el incumplimiento de los estandares impuestos por la
RCA segun el D.S 90/2000 y las normas chilenas de riego o NCh 1.333 (relativa a
los requisitos de calidad del agua para distintos usos) y de agua potable o NCh 409
vuineran normas que tienen por objeto la proteccidn de la agricultura como actividad

econdmica y de la salud de los habitantes aledafios a la faena minera.

A mayor abundamiento, la no implementacion de los Planes de Premergencia y
Emergencia -hecho denunciado por esta parte y corrobarade por fa SMA- son
sinftomas evidentes de que dichas aguas escurrieron ric abajo de manera
inadecuada, dejando a los habitantes de las zonas aledafias en una posicion

riesgosa tanto para sus actividades agricolas como para su salud.

Por lo demas, el riesgo sefialado se ha concretadoe en la afectacion gravisima de
los predios agricolas destinados a la produccién de uva de mesa de exportacion de
los cuales nuestras representadas son propietarias en el valle del rio Huasco, por
cuanto se han vertido sedimentos y materiales particulados, que afectan las aguas

destinadas a la agricultura.

Asi, la contaminacidon de las aguas para efectos de este criteric debe estimarse
sobre todo desde las consecuencias potenciales y reales que ha tenido en las
personas y comunidades que trabajan y habitan en las zonas directamente

afectadas por el escurrir de las aguas desde las zonas de extraccién minera.

2. Numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion

A fin de contextualizar {a aplicacion de esta circunstancia en el procedimiento de
autos, cabe referirse primeramente a lo dispuesto por el 8TA, en el considerando

70° de la sentencia dictada en la causa Rol R-06-2015:

‘Sepiuagésimo:. Que estos sentenciadores consideran que la SMA debid
pronunciarse sobre la calidad de las aguas como consecuencia de fos
incumplimientos a condiciones establecidas en la RCA relacionadas con ese

componente ambiental, Lo anterior es de toda logica, por cuanto para la

calificacién_de las infracciones, como parz la determinacion especifica de las

sanciones -conforme a los criterios del articulo 40 de la LOSMA- la alieracion o

no de la calidad de las aguas es fundamental para precisar su gravedad vy

fundar adecuadamente la sancion especifica elegida. Por ejemplo, at sancionar

la SMA a la Compafiia por no activar fos planes de alerta temprana en el mes
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de enero de 2013, necesariamenie debid sefalar los efectos de dicha omisidn
-esto es, st hubo o no dafio ambiental y descartar o confirmar si se afecté
gravemente o se generd un riesgo significativo para la salud de la poblacion,
todo elle con la finalidad de calificar la infraccion como grave o gravisima,

conforme al articulo 36 de fa LOSMA. Lueqo, para determinar la sancion

especifica debid, a lo menos, considerar si se ocasicnd o no un peligro, de

acuerdo a la letra a) del articuio 40 de la misma ley”.

Como se puede ver, para el STA tiene especial relevancia la alteracidn de la calidad
de las aguas para efecios del articulo 40 letra b) de la LO-SMA, circunstancia que
ha quedado suficientemente establecida en este procedimiento, y que por cierto
constituye una situacion de dafio ambiental patente, lo que debera tenerse en

cuenta al analizar esta circunstancia calificante.

Pero ademas de ello, y tomando en cuenta lo sefialado por el STA, la SMA ordend
mediante la Resolucion N°1191 fa realizacion de una evaluacion de riesgo a la satud
de fa poblacién por la Division de Fiscalizacion de la misma Superintendencia,

precisamente para determinar la aplicacidon de la calificante en comento.

Dicha evaluacidon fue remitida a este procedimiento mediante el Memorandum
N°125/20186, que contiene la referida Minuta Técnica’. Entre las conclusiones que

pueden observarse en este documento, especial importancia tienen las siguientes:

“‘Las sustancias quimicas identificadas con un riesgo potencial, para ia via de
exposicion oral en el punto de exposicion definido, es decir NE-8 corresponden
a Hierro (Fe}, Manganeso (Mn), Aluminio (Al} y Arsénico (As). Las razones de
esta caracterizacion tiene relacién con la identificacion de excedencias, durante
un pericdo de tiempo dade, a los valores de referencia establecidos tanio en la
NCh N°409, como en los limites para los parametros de Drenaje Acido de Roca,
establecidos en base a fos expuesto en la sentencia causa Rol R-06-2013 del
Segunde Tribunal Ambiental. De las cuatro sustancias de riesgo el hierro, el

manganeso y el aluminic corresponden a sustancias clasificadas como no

73 Conforme se sefiala en la pagina 66 de esta Minuta, el drea de estudio especifico, definide para
la realizacion de esta evaluacion de riesgo a la salud humana, “correspondid a fa localidad de
Chaoliay, conformada por las entidades pobladas de Choliay, Pachuy y El Canuto, ia cual se inserta
en {a comuna de Alto del Carmen en la Region de Atacama y se localiza en la sub-subcuenca del rio
Estrecho/ Chollay. Esta localidad corresponde a aquelia que se emplaza mas cercana al punto de
maonitorec NE-8, que corresponde al primer punto de captacion de agua para la bebida humana, de
acuerdo a lo sefalade por CMN SpA, durante la evaluacién ambiental del Proyecto "Modificacionas
Proyecto Pascua Lama” y que por lo tante ha sido considerado como el potencial punto de exposician
para la pablacién, a las sustancias de riesgo potencial identificadas.

La poblacion emplazada en el area de estudio, es eminentemente rural, el pairén de emplazamienio
de la poblacian, responde a la ubicacion de los cursos de agua superficial, por lo que las viviendas
de los habitantes del area de estudio, se emplazan cercanos a cursos hidricos".
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cancerigenas, de acuerdo a los antecedentes recopilades a traves del banco

de datos IRIS de la U.8. EPA; el Arsénico, 2 su_vez corresponde a una

sustancia gquimica que podria  ocasionar efectos no  cancerigenos v

cancerigenos, debido a lo cual y en base a |. Lema, M. Zuk y L. Rojas-Bracho,

(2010, pag. 71), |a estimacién de riesgos se enfoco en los efectos cancerigencs

del Arsénico, ello para abordar de manera mas conservadora la evaluacion de

riesgos a la salud humana’*.

“En la sub-serie de tiempo denominada "Pre Infraccion”, se registraron jos

mavores [PT del punto de menitoreo NE-8, tanto para aduitos, como para nifigs.

La sub-serie de tiempo “No Activacion de PAT", posee |os IPT mas alios luego

de la sub serie temporal “Pre infraccion’. Finalmente en la sub serie temporal

“Post Infraccion”’, los valores de IPT obtenidos tienden a volver_a aqueiios

reqistrados durante {a sub-serie “Pre Proyecto”.

En sintesis, para el punto de exposicidn definido en el presente estudio,
correspandiente al punto de monitoreo NE-8 {caracterizado durante la
evaluacion ambiental como el puntc mas cercano al Proyecto desde el cual se
extraia agua para la bebida humana} y en base los resultados obtenidos a
través de la estimacion de riesgos no cancerigenss, ha sido posible establecer

la2 existencia de potenciales riesgos de tipo no cancerigeno, durante las cuatro

sub series temporales analizadas, siendo tas sub series temporales “Pre

infraccidn”, sequida por “No Activacion de PAT", las sub series temporales gue

presentan indices de Peligro Total mas altos”’s,

“Para estimar los riesgos cancerigenos asociados a la exposicion cronica al
Arsénico en el punto de exposicion definido para el presente estudio, vale decir
el punto de monitoreo NE-8, se caicuié el Riesgo Extra de contraer Cancer
durante el tiempo de Vida (RECV), obteniéndose el riesgo individual de contraer
cancer por la exposicion al Arsénico presente en el agua superficial empleada

hipotéticamente para la bebida. Los resultados del riesgo individual obtenidos

en las cuatro sub series de tiempo _consideradas superan el nivel de riesgo

aceptable establecido por la US EPA {superando 1 caso en 10.000 personas),

siendo la sub serie temporal de “No Activacion dei PAT”, la gue regisird el valor

de riesgo cancerigenc mas alio”’®.

Como se puede apreciar, la evaluacion de riesgos a la salud de la poblacién

efectuada por la Division de Fiscalizacion de la SMA concluyd la existencia de

74 PAgina 66 de la Minuta, conclusion N°2.
5 Pagina 66 de la Minuta, conclusién N°3, sobre niveles de hierro, manganeso y aluminio.
76 Pagina 67 de la Minuta, conclusion N°4,
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riesgos de tipo cancerigeno y no cancerigeno en el area de estudio, centrandose
en la toxicidad de determinadas sustancias quimicas respecto a los puntos de

control sefialados para efectos del estudio.

Sin perjuicio de lo anterior, y atendido que la evaluacion efectuada por la Division
de Fiscalizacion se limita solo a la localidad de Chollay, es necesario hacer presente
que la contaminacién de las aguas pudo -y puede actualmente- igualmente afectar
la salud de un numero importante de personas, considerando que la poblacion que
habita actualmente la comuna de Alto def Carmen —donde se encuentra el
Proyecto- posee una superficie de 5.939 km? y una poblacion de 4.840 habitantes,
de los cuates son 2,211 mujeres y 2.629 hombres al afio 2002 de acuerdo al INE7,
la que atendido su caracter eminentemente rural es dependiente de los recursos
hidricos el rio Huasco vy sus afluentes, viendose afectados por los eventos materia

de cargos.

A ello se suma el hecho que una de las principales actividades de la zona es la
agriculiura, la cual provee de frutas y vegetales a Chile y el exiranjero, de modo tal
que muchas de esas personas podrian verse afectadas por residuos de
contaminantes existentes en las frutas y vegetales que fueron regados con aguas

contaminadas y con residuos por encima de los maximos permitidos por la ley.

Finaimente, respecto de esta circunstancia calificante es necesario tener presente
gue no requiere la determinacidn exacta del nimero de personas afectadas, sino
gue hace hincapié en la potencialidad de afectacion de la poblacion, y que en sste

caso es inmensa por tratarse de empresa una que se encuentra situada y desarrolla
sus actividades en la cabecera del valle, de donde nacen los cursos de aguas que
conforman la cuenca del valle del Rio Huasco, y de lo cual el nimero de interesados
en este procedimiento es solo una muestra def amplio espectro de afectados por

los hechos objeto de este procedimiento.

3. Beneficio econdémico obtenido con motivo de las infracciones

Como bien sefiald la SMA refiriéndose a este criterio en la Resolucion N° 477, el
mandato del legislador en orden a considerar en la aplicacion de las sanciones
administrativas ambientales el beneficio econdmico gue le reporta al autor el ilicifo

ambiental, dice relacidn con eviiar que la sancidn_aplicada carezca de efectos

7 Reporte Estadistico Comunal Alto del Carmen, Sistema Integradeo de Informacion Territorial, Abril
2008. Biblioteca del Congreso Nacional.
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disuasivos ante la mayor ventaja econdomica que podria representar el

incumplimiento. En efecto, Ja sancién administrativa debe cumplir un doble fin. En

primer término, debe propender al cumplimiento ambiental; y en segundo término,
disuadir a los regulados de incurrir en la infraccion de instrumentos ambientales de

caracter ambiental’’8.

Asi, fa finalidad que persigue este criterio, como presupuesto del régimen
sancionador aplicable en este procedimiento, consiste en evitar que la comision de
tas infracciones resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de las
normas infringidas, lo que constituiria una deficiencia grave del sistema y un

incentivo perverso al incumplimiento en materia ambiental.

Al evaluar la aplicabilidad de este criterio previo a dictar la Resolucion N°477, la
SMA se detuvo en solo tres variables a la hora de sopesar la sancidn impuesta a
CMN:

a) Beneficioc asociado al retraso en incurrir en los costos de
cumplimiento.
b} Beneficio asociado a los costos evitados con motive del
incumplimiento.

c) Beneficio asociado a una actividad ilegal.

Al respecto, concluyé en dicha oportunidad que “el infractor ha obtenido un
beneficio econdmico con motivo de las infracciones de las normas condiciones y
medidas establecidas en la RCA del Proyecto asociado a costos retrasados y
evitados que correspenden a la suma de 9.022 (ocho mit novecientos noventa y

nueve) Unidades Tributarias Anuales (*UTA”), principalmente debido a lo siguiente:

8 Resolucién N°477, considerando 100° letra a}.

70



[ Qbras del Sistema de Manejo de aguas Costa Beneficio econdmice

Retrasado por costos
UTA retrasados
uTa
La construccidn de la unidad de oxidacién mediante 323 g5

perdxido de hidrégeno en la Planta de Tratamientn
de Drenaje Acido.

La construccidn de [a Planta de Osmosls Inversa o 5570 1.823
tratamiento secundario.

La construccicn  del Sistema de Evaporacidn 1.818 536
Forzada,

La construccién de mejoras del Canal Perimetral 17.453 5.148
Norte Inferiorn

La construccion y habifitacion de baterfas de pozos 980 2B9

de hombeo, sistemas de caferias y fuentes de
enargia asociados.

Operacian mensual Beneficio Econémico
por Costo Anual
Evitado
UTA
La unided de oxidacion mediante perdxido de hidrégene en la 96

Planta de Tratamiento de Drenaje Acido; la Planta de Osmosis
Inversa o tratamiento secundario; y, del Sistena de Evaporacién
Forzada.

Baterias de pozos de bombeo, sistemas de cafierias v fuentes de is

energia asociados 779

Si bien las variables tomadas en cuenta por la SMA son necesarias para la
determinacion del beneficio econdémico que ha tenido fa infractora, y que por si ya
han determinado la configuracion de esta agravante, el analisis de los beneficios
econdémicos obtenidos por ésta Ultima se han basado de forma exclusiva en la
informacidn remitida por la propia empresa, lo que naturalmente obsta al minimo

de imparcialidad necesario que deberia cumpiir para tales efectos.

Ciertamente, estos antecedentes han sido allegados al procedimiento por las
presentaciones de CMN con fechas 8 de mayo de 2013 y 10 de mayo de 2016, los
que —como sefialamos en la reposicién de fecha 2 de mayo de 2015- no consideran
en su totalidad los factores que pudo tener a la vista esta compafiia para incurrir en

tamafas infracciones, como el costo alternativo de realizar las inversiones

™ Explicando la aplicacion de este criterio, la resolucion en comento sefialé: "Para el caso de
beneficio por costos retrasados, se basa en la realizacion de estimaciones de fa variacion en el flujo
de inversiones necesarias para cumplir con las exigencias, tanto en el escenarie de cumplimiento a
(iempo), como en el de no cumplimiente (cumplimiento en una fecha posterior). El beneficio
econdmico del infractor estard dado por la diferencia entre el valor presente asociado a cada
escenario. De esta forma el beneficio econdmico por costos retrasados se encuentra ascciado a la
ganancia al costo de oportunidad de los recursos no invertidos durante el periodo de incumplimiento.
En el caso de beneficio por otros costos evitados, se basa en la estimacion del valor presente
asociado a todos los costos recurrentes, en este caso los costos operacionales, en que el infractor
debi¢ incurrir durante todo el periode de incumplimiento, los cuales corresponden a un ahorro
economico por parte del infractor”. Rasolucion N°477, nota al pie N°11.
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requeridas, fa postergacion deliberada de la construcciéon de las instalaciones

necesarias para ejecutar el plan de manejo de aguas, etc.

Tampoco se puede dilucidar de estas presentaciones cual ha sido el impacto

econdmico para CMN el hecho de no construir en la época originalmente

contemplada el sistema de tratamienio de aguas, y materializar la inversion
requerida para dar cabal cumplimiento a la RCA y a la legislacion ambiental, lo que
motivé la solicitud de un peritaje por esta parte con fecha 18 de mayo de 2015, y

gue fue rechazado por esta SMA.

No obstante estos reparos, y como fue sefalado, incluso de los propios
antecedentes aportados por CMN se desprende el claro beneficio econdmico
obtenido por el infractar a consecuencia del deliberado retraso en la construccion
de una serie de obras civiles del Proyecto, como también de la no realizacién de
los muestreos en los términos en que se encontraba cbligada a hacerlo, entre otros,
lo que debera ser considerado para la aplicacidon de esta circunstancia agravante

al momento de determinar las sanciones a imponer a CMN.

Finalmente, cabe hacer presente que las alegaciones de la infractora en orden a
que “los valores que surjan producto del calculo del beneficio econémico obtenido
con ocasion de la infraccion deben necesariamente ser conirastados con los
montos efectivamente desembolsados por el presunto infractor"® carecen de todo
fundamento en la especie. Sobre este punto, la infractora sostiene que ha incurrido
en diversos gastos en el Proyecto, los que deberan ser considerados e imputados
al beneficio econdmico que se determine por ta SMA, siempre y cuando hayan sido
con el objeto de abordar iguaimente los impactos ambientales del proyecto.

Al respecto, baste sefialar lo siguiente:

- En el presente caso, podemos apreciar una serie de trabajos y obras que,
derechamente, no fueron realizados (en que se manifiesta claramente un
beneficio econdmico), o, la ejecucion alternativa de otros trabajos y obras
{cuando ha ocurrido) de manera distinta a lo dispuesto en la RCA. En esta
tltima situacion, la ejecucion de manera absolutamente irregular, sin contar
con las autorizaciones y permisos sectoriales correspondientes, en ningdn
caso podrian ser considerados para “atenuar” la calificante en comento, pues

ello seria no solo avalar una actuacion ilegal, sino que también consolida la

8% \Véase por ejemplo paginas 29 y siguientes de la Carta PL-066/2016.
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primacia de un analisis costo-beneficio pecuniaric sobre bienes juridicos de
una entidad tal como la vida y salud de las personas, o la proteccion al medio
ambiente, Jo que repugna no sdlo al Derecho, sino también a la légica mas

elemental.

- Hasta la fecha, y no obstante lo ordenado por esta misma SMA, el STA,
Cortes de Apelaciones y la Excma. Corte Suprema, CMN se reh(sa a llevar
a cabo no solo las obras contempladas en la RCA —y especialmente aquellas
referidas al sistema de manejo de aguas-, sino que todas aquellas medidas
gue le han sido impartidas con el objeto de mitigar y prevenir la expansion

del dafio ya causado por su reiterativa conducta displicente en la materia.

En este sentido, los dnicos gastos que, quizas, podria aludir la infractora,
serian aquellos resultantes de “soluciones a medias” que ha sostenido llevar
a cabo, y cuya operatividad y eficacia queda en entredicho por tas denuncias
y nuevos procedimientos —administrativos y judiciales- que se siguen en
contra del Proyecto. Por lo demas, estas “inversiones” —si es que son tales-
ni siguiera han sido voluntarias, sino que han sido consecuencia de diversos
confticios en que se ha viste involucrado CMN, en que ha sido requerida de
llevar a cabo una serie de medidas, lo que por cierto no ha hecho, Es decir,
se ha persistido en la actitud de eludir el cumplimiento, de una vez por todas,
de los compromisos ambientales adquiridos. Esta situacion no puede ser
convalidada ni tolerada por esta Superiniendencia, pues constituye una
grosera forma de aprovecharse de sus propios incumplimientos anteriores —

y actuales-, lo que simplemente no es admisible.

Por lo demas, los ejemplos expuestos por CMN para fundar su posicién,
aludiendo a casos en que la ejecucidn alternativa de los trabajos
contemplados en la RCA ha resuitado més costosa que aguella contempiada
en ése instrumento, no coinciden con el caso de este procedimiento, mas
bien se trata de todo lo contrario, por lo que este intento por disfrazar la
verdadera naturaleza de las gastos en que haya incurrido la infractora bajo

la apariencia de una “mejor alternativa”, es inverosimil.

Por ello, debera aplicarse en toda su extension la calificante comentada en este

apartado.

4. Intencionalidad en la comisidn de la infraccion v el grado de participacion en el

hecho, accidon u omisién constitutiva de la misma
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Atendida la envergadura y connotacion pilblica que desde un primer momento ha
tenide este proyecto, sumado al alto nivel de especializacion de esta compariia, es
un hecho que elia a través de sus ejecutivos de mas alta jerarquia no pudo menos
que saber del contenido de la RCA respectiva y de las imposiciones que ella
contemplaba, asi como los riesgos que conllevaba el inicio del pre-stripping sin

cumplir con el permiso ambiental de su proyecto®'.

En efecto, CMN inicié sus actividades de tronaduras, perforacion, pre-stripping, etc.,
mucho antes de haber completado la fase de construccion del proyecto, estando
en cabal conocimiento del riesgo que conlievaba esta situacién, tanfto para el
medicambiente y como para los habitantes aledafios a la zona de operacion. Solo
al verse superada por los hechos de diciembre de 2012 y enero de 2013, CMN
presentd una autodenuncia —parcial e ineficaz por cierto- y s por esa simple razén,

que todos sus incumplimienios quedaron al descubierto,

Tratandose de “la empresa minera lider en ia industria del oro™?, con minas
operativas y proyectos en diferentes etapas de exploracion y desarrollo en todo el
mundo, a lo que se suma una vasta trayectoria en el mercado, no queda duda que
los ejecutivos de CMN no pudieron sino representarse el resultado dafioso derivado
de los incurnplimientos ambientales, y no obstante ello, decidieron actuar de todos

modos, sin medir las consecuenciag®,

¥ Asi por ejemplo, de las declaraciones de Manuel Tejos y Jaime Solari —enire otros-, prestadas ante
la SMA con fecha 29 de enero del afic en curso, consta la complelidad existente en la toma de
decisiones al interier de Barrick, precisamente porque se encontraban involucrados e intervenian en
gstas decisiones los mas altos ejecutivos de la compania. También es manifieste segiin la propia
declaracion — de fecha 28 de enero del 2013- de don Guillerma Cald, representante legal de Minera
Nevada, gque siempre se tuve a la vista los riesgos del actuar negligente de Minera Nevada.

82 wwwy barricklatam.com.

8 En el mismo sentido, la SMA ya aplico —correctamente a nuestro juicic- esta agravante, sefialando
lo siguiente:

‘Para este Superintendente, resulta evidente que el infractor ha actuado en calidad de autor de las
infracciones, toda vez que es el titular de ia Resolucién de Calificacion Ambiental en donde constan
las normas, condiciones y medidas en base a las cuales debe construirse y desarrollarse el proyecto,
y por fanto es éste el juridicamente gbligade a darle cumplimjento.

{...) La legislacion administrativa regulatoria esta configurada de tal manera, que impone a los
regulados una serie de obligaciones dentro del marco de las actividades que desarrollan, cotocando,
a los entes ohjeto de fiscalizacion, en una especial posicidén de obediencia respecto a determinados
estandares de diligencia, en razodn de los bienes juridicos que protege la legisiacidon administrativa,
o por los beneficios que se proveen al regulado al explotar un bien pdbtlico o cuya explotacién es
estratégica e indispensable para el pais.

(...) El requlado cobtiene una autorizacién de funcionamiento estatal, gue fija los términos de su
gjercicio, que son considerados fundamentales para la proteccion det bien juridico medio ambiente.
En efecto, solo se ejecuta el proyecio bajo esas condiciones, de tal manera que la ausencia de
evaluacién ambiental y del cumplimienio de las condiciones fijadas en la evaluacidn, hace
presumible la existencia de efectos e impactos negativos al medio ambiente.

En razoén de lo anterior, a juicio de este Superintendente, el ordenamiento juridico impone al regulado
gue ha sido o debia ser evaluado en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental conforme a la
Ley N° 19.300, un esiandar especial de cuidado, en atencidén al bien juridico protegido vy la
especialidad o experticia en fa actividad econdmica que desarrolla. De este modo, el titular. de una
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La intencionalidad en infringir las normas que rigen su actuar queda en evidencia
por la no construccion deliberada de importantes obras civiles que debian haber
estado terminadas antes del inicio de la etapa de pre-stripping y que algunos de
sus ejecutivos y miembros declararon ante las mismas autoridades ambientales
que ya se encontraban en funcionamiento, lo que consta en este procedimiento.,
Esta ditima circunstancia, por ejemplo, en que se ha ocultado o entregado
informacion falsa, no deja lugar a dudas: hay una representacion clara por el

infractor del caracter que revisten sus acciones u omisiones.

Solo a modo de ejemplo, en la carta de fecha 22 de junio de 2012, CMN, frente a
una solicitud de la Sra. Olivia Pereira Valdes, Directora (s) del Servicio de
Evaluacion Ambiental de la Regién de Atacama respecto de la entrega del informe
de monitoreo de la calidad de aguas, le responde que sdlo se encuentra listo el del
primer semestre del afio 2011, y que el informe de calidad de tas aguas de abril de
2011 a abril de 2012 (es decir, ya habia mas de un afo de retraso), le seria
entregado en 10 dias habiles mas. Pues bien, ;Qué ocurrid finalmente? La
empresa no acompand la informacidn acerca de la calidad de las aguas en dicho

plazo tampoco. En realidad nunca lo hizo.

Los terminos de dicha carta se extractan a continuacion:

Resolucién de Calificacidn Ambiental, en principio, carece de circunstancias extraordinarias que
justifiquen et desconocimiento de ta misma por parfe del regulade, al estar en pleno conocimiento
gue sélo es posible ejercer su proyecto o actividad con plena satisfaccion de las condiciones, normas
y medidas que se fijaron en el procedimiento administrative de evaluacion ambiental.

En este sentido, es posible afirmar la existencia de intencionalidad en Ja comision de las infracciones,
en tanto se acredita la infraccion o _mera ingbservancia de ta norma. Al respecto la doctrina ha
sefialado:

“Al ser el iegislador, o bien la autoridad publica, segin el case, guien viene en establecer el deber
de cuidado debidc en el desempefic de las actividades tipificadas, cabe asimilar el principio de
culpabilidad def Derecho Administrativo Sancionador al de fa nocién de culpa infraccional, en la cual
basta acreditar ia infraccién o mera incbservancia de la norma para dar por establecida la culpa; lo
cual se ve agravado en los casos que se irate de sujetos que cuenten con_una_especialidad o
experticia determinada, donde el grado de exigencia a su respecto debera ser mas rigurosamente
calificado” {cita de Cordero, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho de ia
Universidad de Chile, pagina 486).

En razon de o anterior, v considerando ias circunstancias particulares del requlado, como son, por
giemplo, su experiencia en el mercado minero y_en reguiacion ambiental, es posible afirmar que
existe intencionalidad en las infracciones a la Resolucion de Calificacion Ambiental y a las medidas
provisionales decretadag”.

75



Da mi consideracion;

eor iz presente, me dirijo a Ud. cen el propdsito de entregar respuestas a las

consulias contenidas en carta indicada en la REF, Para mayor claridad, se transcribe
en primer lugar su consulia en cursiva y a cantinuacion la respectiva respuesta.

Informe actuafizado del programa de monfforec de calidad de aguas
asociado a su proyectsd minero.

Respuesta:

Se adjunta CD con resultados del programa de monitoreo 20117 (periodo
Junio 2010 a Julio 2011), El informe de !os monitoreos para los pericdos
Julio 2011 a Abril 2012 serd presentado a esta Diveccidon Regional, en un

plaza de 10 dias habiles a contar del 22 de junio.

De igual forma, en la misma carta, CMN declara como efectivamente construidos

los canales perimetrales Norte v Sur en junio de 2012, en circunsiancias que se

pudo constatar posteriormenie que éste no contaba con las especificaciones

aprobadas por la_autoridad. Mas Hamativa aun es ia frase final de esta carta, en

cuanto asegura que cada detalle de [a construccion de estas obras fue informada a

la autoridad. Si fue asi, cabe preguntarse, ;como es posible entonces que la SMA

sancione a CMN precisamente por no haber construido mal el Canal Perimetral

Norte y ésta haya aceptado los cargos gue le fueron formulados?

A continuacion reproducimos un exiracto de la misma carta donde consta lo que

hemos sefialado:

2

Informe detallado de las obras ejecutadas con motivo de la implementacion
def plan de aguas de contacto, en donde se incorporen las fechas en que
dstas fueron realizadas, especificamente las efectuadas durante el primer
lrimesire de 2012

Respuasta:

A continuacion, se detalla cronograma, con fechas de inicio y término de
construccién, para las principales obras contempladas en la implementacion
det sistema de aguas de contacto.

76
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Cabs mencionar, que of detalle de construcclon de cada una de las obras
descritas anteriormente, fue Informado oportunamente a la autoridad
compatents.

Asimismo, se encuentran las reiteradas omisiones en la entrega de informacion de
las variables ambientales. CMN mostré una nula disposicion a dar cabal y oportuno
cumplimiento a las medidas provisionales impuestas por la Resolucion N* 107,y a
los requerimientos de informacién exigidos, lo que deja en evidencia la inexistente
voluntad de dicha compafiia de hacerse cargo y contener los riesgos y perjuicios

provocados por su actuar.

Acreditado se encuentra también que CMN no solo decidié no llevar a cabo una
serie de obras de gran importancia para efectos de dar cumplimiento a la RCA, sino

gue ademas ejecutod una serie de obras que no se encontraban autorizadas en

dicha instrumento de gestion ambiental, lo que ne puede sino reafirmar ia existencia

de una planificacion (o representacion) en orden a no cumplic con las obligaciones
ambientales contraidas, para luego ejecutar obras que no se encontraban
debidamente autorizadas, y de las que soélo se tuvo conocimiento a raiz de los
evenios de fines del afio 2012 y principio del afio 2013 referidos en la formulacion

de cargos.

En el mismo sentido, la conducta anterior del infractor —que trataremos a
continuacion- y los beneficios econémicos obtenidos a consecuencia del estado de
incumplimiento en que se encuentra hace afios CMN, constituyen graves
antecedentes que afirman la existencia de una intencién por parte de la compafiia

respecto de los hechos materia de cargos.

Sin perjuicio de todos los hechos referidos, que acreditan suficientemente ia

concufrrencia en este caso de una intencionalidad del actor en su actuar
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infraccional, CMN ha criticado el hecho que ia sentencia del STA a que hemos
aludido en esta presentacion haya estabiecido la existencia de una intencionalidad
en base a comportamientos negligentes, cuando “de acuerdo con los términos
expresos del articulo 36" se requiere {a acreditacion de dolo, y mas precisamentie,
dolo directo® -exigencia que se permite formular la infractora, pero que no consta

de la ley-.

Mas alla de que el tratamiento que hace la infractora sobre el punto es merecedor
de distintos reparos, lo realmente importante es una sola cosa: |a intencionalidad

debe constar en el proceso.

Al respecto, y como es sabido, la prueba del dolo, y dentro de él, del dolo directo,
es uno de los temas mas problematicos en materia procesal penal, al puntc que se
ha considerado una especie de “prueba diabdlica”. En efecto, consistiendo el dolo
en un elemento de naturaleza subjetiva (sicologica), y que carece de toda
tangibilidad directa, la dificultad de una prueba directa es evidente. Es por ello que
(como en otras areas del Derecho), la prueba del dolo es mas bien indirecta,
recurriéndose para tal objeto a las ciencias empiricas®®, la confesion del acusado,

como también a los indicios®.

Teniendo presente lo anterior, el reconocimiento de los hechos por CMN, y los
antecedentes expuesios precedentemente, la conclusion es univoca: ademas def
reconocimiento de los hechos, no puede sino haber existido una intencidn por parte
de CMN de incurrir en las infracciones que se contienen en la formulacién de
cargos, siendo —por lo menos, en este caso- del todo superflua la discusidén sobre
dolo o negligencia que plantea |a infractora, pues el mérito del proceso no admite

lugar a dudas sobre la concurrencia de esta calificante al caso concreto.

Finalmente, no puede obviarse el que hasta la fecha y pese a las érdenes

emanadas de esta SMA, el STA, y Cortes de Apelaciones, CMN continua y persiste

en no dar cumplimiento a las obligaciones confraidas en relacién con el Proyecio,

bajo la apariencia de una dilatada implementacion de medidas provisionales cuya

eficacia sigue sin constar a esta parte v a las autoridades ambientales. La referida

8 Paginas 20 y siguientes de la Carta PL-066/2016, que sastiene en iguales términos lo aludido por
CMN en su Carta PL-0085/2015.

8 En este contexto, por ciencias empiricas deben entenderse aquellas disciplinas cientificas que
fienen como objeto el analisis empirico de la faz interna o psicoldgica de la persona (i.e. la sicologia
y siguiatria).

8 RAGUES | VALLES, RAMON, E! dolo y su prieba en ef proceso penal, Biblioteca de Derecho
Penal, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1998, pagina 213.
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circunstancia excluye toda justificacidon que pueda aludir CMN, pues siendo
advertida de sus incumplimientos sigue sin moedificar su conducta. Es mas, en este
ultimo tiempo, en vez de ir solucionando las distintas dificultades que rodean al
Proyecto, se han incrementado las situaciones irregulares que han devenido en un
aumento de acciones judiciales y procedimientos administrativos relacionados con

el mismo.

5. Conducta anterior del infractor

Sobre este punto, abundan los pronunciamientos en distintas sedes respecto la
conducta histérica de CMN como infractor a la normativa y compromisos
ambientales. Por ejemplo, el STA se pronuncié sobre esta calificante
expresamente, criticando el hecho que la Resciucion N°477 no se hizo cargo, en lo
mas minimo, de esta circunstancia, llegando inclusc a cuestionar por que frente a
tantos incumplimientos v un historial de infracciones ambientales, la SMA decidid

aplicar una pena de multa, y no la de revocacion de la RCA:

“(...) Sin embargo, el problema es nuevamente ia motivacion de fa decisién

y fa falta de razonamiento que permita determinar de qué forma esa

cantidad de incumplimientos llevaron al Superintendente a decidirse por

una sancién —en este caso, multa- y no por otra, como seria, por ejemplo,

la revocacién. Como se ha sefialado en las consideracicnes anteriores, los

criterios del articuio 40 estan intimamente vinculados con la motivacion y

la_debida arqumentacion _que debe_realizar el Superintendente para

escoger una sancion en detrimento de otra. Es decir, 1o que se espera de

su fundamentacion es que de la simple lectura de los argumentos se pueda
comprender por qué el Superintendente optd por una sancién, y cémo los
criterios del articulo 40 fueron utilizados para arribar a {al decisidn, de forma tal
que se pueda determinar si hay proporcionafidad en fa sancion impuesta y de

qué forma la maotivacion de la decision la explica.

(...) Por su parte, {a fundamentacion de una sancién mayor, como seria ta multa,
debiese explicar no sdlo las razones por las cuales la autoridad escogio dicha

sancion sino que, ademas, deberia razonar por qué -a ja juz de tan

gravisimos antecedentes- se descarta la imposicion de la revocacion™.

“‘Considerando Centésimo sexagésimo tercero: Que este Tribunal, alo largo

del procesc de reclamacién, ha_podido corroborar que _ia Compadia ha

87 Considerande Centésimo decimoséptime de la seniencia dictada en causa Rol R-06-2013.
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tenido, en general, un comportamiente habitual de incumplimiento a la

normativa ambiental. Ahora bien, en el caso particular de ia Resolucion

Exenta N° 107 y de! punto 9 del Acla de Inspeccién Ambiental de 29 de enero
de 2013, el comportamiento displicente de la Compaiiia respecto a los

requerimientos de la autoridad fiscalizadora han sido evidentes”.
En terminos similares, la lltma. Corte de Apelaciones de Copiapé en la causa Rol
300-2012 tambien se pronuncid respecto a la conducta de CMN en relacién con el

cumplimiento de la normativa ambiental, dejando constancia gue:

“Esto importa a juicio de esta Corte, una actitud reiterada y contumaz por

parte de la empresa recurrida, por cuanto permanentemente no entrega

infermacion en tiempo vy forma, obstaculizando la corrgboracién de los

antecedentes gue se ie requieren y con ello infringiendo 1a RCA. En efecto,

en dicho proceso sancionatorio estimé la Comision de Evaluacién Ambiental
que la empresa Nevada SpA no ha implementado correctamente las acciones
tendientes a mitigar y controlar el material particulado, lo que per se instituye
en una amenaza a los recurses hidricos del lugar, segun precepiia la RCA, ello
no obstante comprobarse en aquel proceso incumplimientos graves al Plan de
Monitoreo de Glaciares, siendo estas obligacicnes aplicables en todo el

desarrcllo del proyecto, segiin prescribe la RCA, por lo que estas faitas

constituyen una evidente, actual y manifiesta amenaza a los_recursos

naturales en cuestion, maxime si se tiene en consideracién -lo dicho

previamente-, en cuanto la titular del proyecto minero no proporciona ia

informacién requerida con lo que se erige un manto de dudas en relacion

a la seriedad v compromisc de la misma con la norma amhientat que

gobierna y coacciona su actuar’.

A mayor abundamiento, existen a lo menos seis procesos sancionatorios gue han
tenido lugar en contra de CMN y que han significado un total —en términocs de
sanciones- de 4.950 Unidades Tributarias Mensuales, las que se desglosan de la

siguiente manera:
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va'e_ct_d 1 Resolucidn ] '6rganlamo Sancldn
“pascualama’y | Res. Ex N*85, do 27 | Comision Regionaldel | 300UTM
“Modtficaciones de abril de 2007, Medio Ambiente de la
al Proyecto Regidn de Atacama.
Pascua tama”
‘“Madificaciones | Res. Ex. N° 22, de Lde | Comisién dé bvaluacion 300 UTM
g} Proyecto tebrero de 2011 I de l2 Region de Atacama.
Pascua Lama” '
“Modificaciones | Res. Ex, N"65,de 13 | Comisién de Evajuacion | 300UTM
#l Prayecto de marzo de 2013. de la Region e Atacama.
Pascua Lama” y
“Modificaciones | Res. Ex, N” 46, de 25 | Cormision de Evaluacion | 2.550 DT
al Proyecto te febrerp de 3013, | de fa Begidn de Atacama.
Pascua Lama"
"Pascua Lama""y Res. Ex, ﬂmsii,dezgm 1 Comisidn de Evaluacion | 500 UTM
"Modificaciones de fabrero de 2013, de a Regién de Atacama.
al Proyecto
Pascya Lama”
“pascua Lamz” y | Res.Ex. N*B7, de5de | Comision de Evaluacidn 1000 UTM
“Madificaciones abril de 2013. de la Regitn de Atacama.
al Prayecto
Pascua Lama”

A ello, se suman también distintas fiscalizaciones que dan cuenta de un
incumplimiento persistente de los compromisos ambientales contraidos, tales

comao:

A) Procedimiento sancionaterio iniciado a requerimiento de la Direccion
General de Aguas (en adelante "D.G.A"), mediante Ord. N°434, de fecha 9
de julio del 2012.

B) Procedimiento sancionatorio iniciado a requerimiento de la D.G.A,
mediante los Ord. N°451 de fecha 18 de julio del 2012 y Ord. N°498 de fecha
7 de agosto del 2012, que compiementan el Ord. N°434, de fecha 9 de julio
del 201288,

C)
Nacional de Geologia y Mineria, mediante Resolucion Exenta N° 3765 del
31 de octubre del 2012.

Procedimiento sancionatorio iniciado a requerimiento del Servicio

8 En relacion a los dos primeres procedimientos sancionaterios citados, cabe sefalar que estos han
tenido lugar en retacion a incumplimientos caracterizados por: a) Incumplimiento en ia ejecucion del
Pian de Monitoreo de los Glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza; y b) Reiteradas omisiones, errores
y fallas en fa ejecucién del Plan de Monitoreo de os citados Glaciares, ¢} No haberse activado los
planes de comunicasion comprometidos en ei Plan de Monitoreo de Glaciares; d) El desfase en la
entrega de informes de incluso mas cinco meses; e) Incumplimientos reiterados en la implementacion
de medidas de mitigacién y control de material particutado; f) La inejecucian del Estudic de! Rol
Hidrico de los Glaciares para los glaciares Guanaco y Ortigas 1, comprometidos en el Plan de
Monitorec de Glaciares, pese a que este fue solicitado por la D.G.A al informe Anual, afio Hidrolégico
2009-2010.
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Incluso, debido a nuevos incumplimientos en que incurrid CMN en relacion al
proyecto Pascua Lama y que quedaron en evidencia en los procesos de

fiscalizacion realizados en los meses de diciembre de 2014, y 22 de abyril del afo

en curso, la SMA formuld nuevamente cargos en contra de CMN por méas de 10
infracciones, entre las que destacan la intervencion indebida de mas de 13
hectareas de la especie Azorella Madrepodrica, y mas de 2 hectareas de vegas

andinas; la constatacion de excedencias de |la calidad de las aguas en la planta de

tratamiento _de las aguas acidas de contacto; y el incumplimienio del plan de

monitoreo de los glaciares, entre ofras, calificando una de dichas infracciones como

gravisimas, 2 de ellas como graves y las demas como leves.

En ofras palabras, no se vislumbra actitud alguna que acredite de manera efectiva
fa intencidén de CMN de hacerse cargo de los distintos incumplimientos que le han
sido imputados y de cumplir las drdenes emanadas gue le han sido impartidas por
entidades administrativas y judiciales, sino que se siguen constatando nuevas ~y
reiteradas- infracciones, algunas de elias calificadas de gravisimas, todo lo cual
debera tenerse en cuenta como una agravante a las sanciones a imponer a la

empresa infractora.

6. La no presentacion de un plan de cumplimiento ambiental

Como fue sefialado al evacuar el traslado a la reapertura de este procedimiento,
CMN no presento durante fodo el proceso sancionatorio seguido ante SMA ningun

plan de cumplimiento para enmendar el verdadero caocs ambiental causado.

Asi, CMN no sdlo mostrd total indiferencia frente a las exigencias que impone un
programa de cumplimiento, sino que mas grave aun, pretendid sustraerse del
ambito de dicho plan, omitiendo su presentacion, pero a la vez allanandose a los
cargos presenfados en su contra y solicitando en el primer y segundo otrosies de
su presentacién, un verdadero plan de cumplimiento alternativo por la via de que
se le autorizara a realizar una serie de obras inconclusas de la RCA “con el objeto
de reestablecer el cumplimiento de lo dispuesto en el proceso de evaluacion

ambiental’8®,

Esas obras inconclusas siguen en la actualidad pendientes, sin gue se vea un
posible cambio a corto plazo en esta situacién, vislumbrandose mas bien una

situacidn de incertidumbre al amparo de ia aprobacion de un plan de cierre

8 Pagina 18, Letra A, del primer otrosi del escritc de CMN.
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temporal, en el que por lo demas no queda claro ¢como se ha asegurado la
estabilidad fisico-quimica del lugar donde se desarrolla el Proyecto, y de distintas
informaciones publicadas en los medios de comunicacion gue dan cuenta de una

desinversion masiva de Barrick en varios de sus proyectos.

6. Todo ofro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante

para la determinacién de la sancién.

De manera preliminar cabe reiterar que, tal como lo han sefalado el STAy la litma.
Corte de Apelaciones de Copiap6, la conducta de CMN es contumaz respecto de
los incumplimientos ambientales, razdn por la que resulta impensable aplicar hoy
en dia, como una especie de atenuante o consideracion a favor de su posicion, |a
cooperacion eficaz de CMN en el procedimiento, tal como se hizo en la Resolucion
Exenta N°477.

Al respecto, lo Unico que se encuentra debidamente acreditado en este
procedimiento es (i) la negativa de CMN a entregar informacion o facilitar las
actividades de fiscalizacion de la SMA; (ii) la entrega de informacion falsa a las
autoridades, comoe ocuirrié en el caso de este Proyecto en gue se informo a las
autoridades que varias obras civiles de Pascua Lama se encontraban ferminadas,
sin que ello fuese efectivo; v (iil) el que hasta la fecha los hechos infraccionales

materia de este procedimiento y de aquel Rol D-11-2015 siguen sin solucidn.

En ningin caso la autodenuncia que formulé CMN y que fue rechazada
fundadamente por la SMA, por carecer de los requisitos serialados en la ley para
su procedencia, podria ser considerada como una atenuante en la determinacién
de las sanciones respectivas, pues la referida autodenuncia no buscaba sino
profitar de los incumplimientos ambientales en cuestion —informando de apenas 3
de los mas de 10 hechos constitutivos de cargos-, sin dar cuenta de manera
suficiente de los incumplimientos incurridos y su magnitud, lo que sdélo se pudo

determinar mediante las labores e informes de fiscalizacidn emitidos por esta SMA,
En lo sucesivo nos referiremos a otras circunstancias que deberan ser igualmente
consideradas por esta Superintendencia al momenio de determinar las

circunstancias agravantes de las sanciones a imponer en este procedimiento.

a) La cantidad de normas, condiciones y medidas establecidas en |a RCA y en la

Resolucion. N° 107 que fueron infringidas:
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Como bien sefald esta SMA al dictar la Resolucion N°477, CMN ha demostrado un
comportamiento generalizado de desidia a la hora de cumplir los compromisos

adquiridos. Asi:

‘A mayor abundamiento, las infracciones de Compafia Minera Nevada SpA, al
menos, hacen presumir que la inobservancia de los compromisos adguiridos, a
traves de las distintas resoluciones de calificaciones ambientai, es generalizada
dentro de las practicas del regulado, haciéndose necesaria la imposicion de
una sancion mayor en razon a los elementos correctivos y disuasivos que tales
sancicnes implican.

De los antecedentes es posible establecer que la Compaiiia Minera Nevada

SpA ha infringido un total de 5 instrumentos sobre los que la Superintendencia

del Media Ambiente tiene competencia para conocer y sancionar sus

infracciones. Asimismo, es necesario sefialar que dentro de las infracciones
detectadas a la Resolucién Exenta N° 24, que cafifica ambientalmente el
proyecto "Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, es posible contar el
incumplimiento de, al menos, diez medidas, narmas y condiciones contenidas
en los considerandos 4.3.1.a.1, 4.3.2.i, 4.2.d.2, 45.2.a, 45.2.b, 9.8, 7.a.1,
5.1.b, 9.17 de la RCA, y lo dispuestc en el Anexo II-M Plan de Manejo de Aguas
Parte Superior de la Cuenca del Ric Estrecho de la Adenda N° 2, Apéndice
N°1, disefio hidraulico, puntc 2.4.4; y Anexc H-M Plan de Manejo de Aguas
Parte Superior de la Cuenca del Ric Estrecho de la Adenda N° 2, punto 3.1:
‘Estrategia de manejo de aguas”. Por otra parte, los incumplimientos a la
Resolucidon 107 que adoptd diversas medidas provisionales, también hace

aplicable el concurso infraccional antes referido”.

Lo sefalado -y que sigue vigente con posterioridad a la reapertura del
procedimiento- reviste particular importancia en cuanto a la apreciacion de las
sanciones a imponer finalmente a CMN con motivo de este procedimiento, pues
como ya ha sido sefialado por esta entidad sancionadora, se cuentan al menos 10

medidas, normas y condiciones infringidas en relacién a la RCA, mas multiples

infracciones a la_Resolucion N°107, infracciones que han sido debidamente

acreditadas, ademas de independientes unas de otras factica como juridicamente,
y que dan cuenta de la magnitud y gravedad de los hechos y omisiones que son

responsabilidad de CMN por su Proyecto Pascua Lama.

En consecuencia, es manifiesto que existiendo un incumplimiento generalizado por

parte de CMN no queda mas que imponer las sanciones que en conformidad al
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articulo 38 de la LOSMA, corresponde en los casos de mayor entidad, cantidad y

gravedad de incumplimientos e infracciones.

b} La aperfura de un nuevc proceso de sancidon por mas de 10 nuevos

incumplimientos a la RCA

Tal como referimos anteriormente, conjuntamente con la reapertura de este
procedimientoe sancionatorio, se formularon nuevos cargos en contra de CMN en
que se le imputan 10 nuevas infracciones, las que se refieren a las obligaciones de
monitoreo de los glaciares, la contaminacién de las aguas y la afectacion de la flora
silvestre, entre ofras, calificando una de dichas infracciones como gravisimas, 2 de

ellas como graves y las demds como leves.

L.os hechos en sustancia, son los mismos de siempre: ocultacién de informacion
sensible, no realizacion de mediciones de factores criticos, la excedencia y

contaminacion de cursos de agua, la contaminacion de los glaciares, etc.

Es decir, nuevamente se confirma que CMN —en base a fiscalizaciones de esta
SMA y a denuncias de particulares afectados- tiene graves problemas que no ha
solucionado y que le impiden operar y convivir con las demas actividades existentes
a su alrededor, incurriendo en nuevas infracciones y sin que haya regularizado ni

solucionado aquellas gue han motivado otros procedimientos en su contra.

Esta circunstancia debera considerarse como agravante al momento de calificar las
sanciones a imponer a CMN, como consecuencia de la no implementacion ni
adopcion de las medidas necesarias para evitar hechos de contaminacion que
afecten a la comunidad, y que ha redundado en nuevas formulaciones de cargos

en su contra.

¢) El incumplimiento del Protocolo suscrito con |a Junta de Vigilancia def Valle del

Rio Huasco

Este Protocolo se refiere a los fondos que se habian comprometido por Barrick a
promover la agricultura, ios que han sido utilizados muchas veces en actividades
completamente distintas a las previstas. Se trata de un compromiso adquirido por
Barrick para con la Junta de Vigilancia del Rio Huasco, el que se encuenira

incorporado a fa RCA del Proyecto®. En consecuencia, nos encontramos ante un

90 Considerando 3.100 de la RCA.
85



hecho sumamente grave, pues la contribucion que CMN ha realizado —y de paso
anunciado profusamente en la prensa- no ha sido tal, y presenta una serie de
problemas adicionales que se acreditaran en la oportunidad y sede que

corresponda.

Como obligacion incorporada en la RCA, este Protocolo debid cumplirse y
respetarse estrictamente, pues de lo contraric, se erige como un nuevo

incumplimiento de la RCA.

d) Afectacidn de los derechos de agua de terceros

Con fecha 12 de marzo del presente la D.G.A, mediante la Resolucion Exenta
N°159 tuvo por acoger la denuncia presentada por la Junta de Vigilancia del Rio
Huasco y sus afluentes en contra de CMN, asociado al expediente de fiscalizacién
denominado FD0303-02.

En particular, la denunciante sefala que la referida compafiia ha efectuado
extracciones de aguas superficiales en el rio Estrecho, mayor a los caudales
establecidos en los compromisos ambientales contemplados en el proyecto
denominado Modificaciones de Proyecto Pascua Lama. Conforme a la resolucion
en comento, ha sido dicha Direccién la que ha comprobado por medio de fotografias
acompanadas por los denunciantes gue las aguas captadas sin autorizacién por
CMN se habrian acumutado en dos piscinas emplazadas en las zonas de operacién

minera.

Posteriormente, con fecha 30 de enero de 2013, la D.G.A procedio a realizar una
visita inspectiva en la faena minera de CMN. En elia, pudo comprobarse por
informacion entregada por los funcionarios de dicha empresa que el agua
acumulada se mantenia en una piscina de acumulacién de agua de contacto y que
la razon de ello se debia a los deshielos significativos producidos durante fines del
ato 2012 y principios del 2013 (letra s) de la citada resolucién), eventos
desencadenadores del procedimiento sancionatorio seguido ante la SMA.
Asimismo, se constatd que al momentc de la inspeccién las aguas de contacto
asociadas al citado proyectc eran descargadas en su totalidad al cauce natural del

rio Estrecho.

Finalmente, la D.G.A resolvié acoger la denuncia presentada contra CMN, por

cuanto se constatd una extraccion no autorizada de aguas superficiales desde el
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rio Esirecho, en la subcuenca del rio Chollay, en la comuna de Alto del Carmen,
consistente en la exiraccion de un caudal superior al caudal autorizado mediante la
Resolucion Exenta N° 733, del 11 de septiembre de 2009 vy la Resolucion Exenta
N° 2.718, del 5 de septiembre de 2011, constituyendo dicha accién, a juicio de la

D.G.A una contravencion a las disposiciones del Codigo de Aguas.

e) Vulneracion del compromiso asumido en el punto 3.53 de la RCA N°24/2006

Frente a la observacion ciudadana contenida en la RCA N°24/2006, punto 3.53,
que consulta ";La empresa haria abandono de las operaciones si la calidad de las
aguas no se cumple?”, CMN expreso su voiuntad de suspender el proyecto Pascua
Lama, aln si este se encuentra en etapa de operacion, en el caso que se detecte
contaminacién en las aguas del valle del rio Estrecho o Chollay, si dicha

contaminacion tiene su crigen en citado proyecto.

Sin embargo, constandose excedencias en los parametros de calidad de las aguas
CMN prefirid tratar de modificar la metodologia de calculo de las excedencias en
las aguas y asi no tener que gatillar los planes de respuesta comprometidos en Ia
RCA, actuacion que ha aludido como defensa reiteradamente en este

procedimiento.

En efecto, CMN se ha escudado en el hecho de que la Direccién Ejecutiva del
Servicio de Evaluacién Ambiental a través de pronunciamiento N° 120941 de fecha
7 de junio del afic 2012, habria autorizado a ésta a usar mecanismos de medicion
mas permisivos que los contemplados en la RCA. Esta afirmacién de la infractora
es del todo falsa, por cuanto dicha Direccion se limitd tinicamente a sefialar que la
solicitud planteada por Minera Nevada, en cuanto a modificar el método de calculo
de los niveles de alerta NA-O y NA-1, no era de aquellas que debiesen comprender
una maodificacion a la RCA. Asimismo, omitié pronunciarse respecto a modificar los
margenes de variacién propuestos para la NA-1 y para la NA-Q, asf como tampoco
se pronunciod respecto a modificar el método de verificacién de las concentraciones
altas extremas y ias medidas establecidas en los planes de accién asociados a las

situaciones de premergencia y emergencia.
Por i demas, la propuesta de la infractora resulta del todo contra intuitiva respecto

al verdadero fin de las metodologias de calculo de estos parametros, que atienden

a una finalidad protectora de la calidad de las aguas y de la salud de la poblacion,
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mientras que CMN ha buscado un “relajo” de los mismos, presentando una nueva

metodologia bastante méas permisiva.

Este incumplimiento amerita también que se agraven las sanciones a imponer a
CMN.

f} Violacién de los compromisos asumidos con ta comunidad agricola_y los

habitantes de la comuna de Alto del Carmen

Frente a la observacion ciudadana contenida en la RCA, punto 3.100, que versa “E/
cambio cultural significara pasar de una comunidad agricola a una minera, por elfo
falta un estudio de la relacién del uso de ferrenos comunitarios y la actividad
minera”, la Comision Regional del Medio Ambiente de la Region de Atacama afirmé
que en ia ejecucidn del proyecto no existiria un eventual impacto sobre la
agricultura, en especial, sobre la agroindustria. Bajo este prisma, es manifiesto que
CMN ha violado, nuevamente, los compromisos adoptados en aras de no afectar a

la comunidad agricultora emplazada en zonas colindantes a la faena minera.

Con el depésito de aguas contaminadas al Rio Estrecho, asi como también con la
apropiacion indebida de los derechos de aguas de terceros, se ha provocado un
perjuicio de gravisimas consecuencias en los agricultores de la zona de Alto del

Carmen.

No solo puede estimarse dicho perjuicio en consideracion al dano emergente y lucro
cesante que de hecho se ha producido, sino se extienden a la afectacidén de la
confianza de los agricultores de la zona y a la sensacion de vulnerabilidad que ha

conlievado el actuar negligente de la infractora.

g) Afectacion de [a imagen v prestigio de los productos agricolas provenientes de

la comuna de Alto del Carmen

Frente a la observacion ciudadana contenida en el punto 3.105 de la RCA, que
indica “La contaminacién producto de la mineria afectara la imagen de la calidad de
los productos de la cuenca, la cual es reconocida a nivel mundial, existiendo
pérdidas, por gjemplo, en la exportacion de fruta, en ef valor de los predios, efc.”, |a
Comision Regional del Medio Ambiente de la Regidén de Atacama respondié que
los cambios incorporados al proyecto contemplan un redisefio de ia mina, del

almacenamiento del agua, sistemas de tratamientos de aguas provenientes del
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procesc minero y del manejo de los glaciares. Toda esta infraestructura se
contempla en razdn de minimizar los potenciales efectos sobre la calidad y cantidad

del agua que es usada para consumo y actividades econdmicas.

No obstante lo anterior, los agricultores —y entre ellos nuestras representadas- visto
directamente afectados por las actividades mineras desarrolladas por CMN, las que
han ocasionado diversos episedios de contaminacion, como por ejemplo la
descarga de aguas contaminadas al rio El Estrecho®’, contaminando las aguas que
sirven tales predios, y afectando directamente las cosechas de uva de mesa y los
sistemas de riego por goteo. Esta situacién se ha reiterado en el tiempo, dando
origen al procedimiento sancionatoric Rol D-011-2015, por excedencias en los

niveles maximos de componentes autorizados en las aguas durante el afio 2015.

Para esta parte, productora de uva de mesa de exportacion, la cobertura mediatica
que han tenido las innumerables infracciones cometidas por CMN ha conllevado y
conlievara, consecuencias directas en la imagen y prestigio nacional e internacional
que recae sohre nuestros productos, toda vez que la afectacion y contaminacion de
las aguas de los rios y afluentes del valle del Huasco es un hecho ptblico y notorio
que desacredita el proceso de produccion agricola que implementamos en nuestras

cosechas.

VIL
Antecedentes que justifican la revocacién de la RCA del Proyecto Pascua

Lama

A lo largo de esta presentacién nos hemos referido a una serie de antecedentes
gque acreditan de forma indubitada las infracciones imputadas (y reconocidas) por

CMN en este procedimiento sancionatorio.

Junto a eillo, se han constatado nuevos episodios de contaminacion, como los
indicados en el procedimiento sancionatorio Rol D-011-2015; el emplec de medidas
oblicuas para mantenerse en estado de incumplimiento y beneficiarse de ello, como
es el caso de la modificacion unilateral de las metodologias de calculo de la calidad
de las aguas, o el aludir a la falta de informacion respecto a ciertos cargos cuando
la recopilacién de dicha informacion le correspondia precisamente a ella, que

incumplié con tal deber; el presentar un plan de cierre temporal que extienda de

91 Tal es el caso de las descargas tuvieron iugar en los meses de diciembre de 2012 y enero de
2013, ie que origind fa denuncia de esta parte ante la SMA y que es materia de este procedimianto
sancionatario.
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manera indefinida en el tiempo el estado actual del Proyecto, sin que se adopten
soluciones reales respecto de las infracciones que han sido investigadas por esta

SMA, entre otras.

Por su parte, la SMA ya calificé como gravisima la infraccion consistente en la
afectacién de las vegas andinas, constatando la existencia de dafno ambiental. Esta
sancion ya no puede ser modificada en su gravedad por parte de la SMA. Asimismo,
el STA ordend sancionar y calificar en forma separada las restantes 13 infracciones
a la RCA, de las cuales, al menos 11 deben ser catalogadas como infracciones

gravisimas®,

Todas estas infracciones en que incurrié CMN son de la mayor gravedad, por
cuanto no sdlo manifiestan un absoluto desdén e irrespeto por la legislacién
medioambiental vigente, sino que ademas, porque de no ocurrir fos eventos que
desencadenaron los escenarios de contaminacion de los meses de diciembre de

2012 y enero de 2013, jamas _se habria tenido conocimiento de los incumplimientos

a la leqgislacion ambiental como al respectivo instrumento de gestidn ambiental por
parte de CMN.

Ello se condice a su vez con el hecho de gue |a infractora en mdltiples ocasiones
envid informacién falsa ¢ incorrecta a la autoridad, por la via de sefialar que se
estaba cumpliendo con las regutaciones ambientales y sectoriales, y que contaban
con todas las obras civiles construidas acorde con la fase del proyecio que se
estaba desarrollando. Como se demostrd, tales obras no se encontraban
construidas ni CMN cumplié con los compromisos contraides, no sélo a la fecha de

formulacion de cargos sino que hasta el dia de hoy®,

Este cumulo de infracciones y actuaciones de un cuestionable proceder ameritan
gque, como sancidon a imponer, se aplique 1a revocacion de la RCA; pues hasta la

fecha existen 8 infracciones gravisimas va constatadas vy que no pueden ser

modificadas, mas eventuaimente 11 mas, por las infracciones a la RCA, de

acuerdo al analisis que hemos efectuado con anterioridad®. Sj este nimero de

infracciones gravisimas no es suficiente para revocar la RCA de Pascua Lama,

92 De igual forma, el STA aceptd ia recalificacion de las infracciones solicitada por esta parte
respecto de todas y cada una de las infracciones a la Resolucion N° 107, sefialando que deber ser
sancionadas como infracciones gravisimas.

% Nos remitimos a lo expueste scbre este punto al tratar la intencionalidad como criterio para
determinar la sancian.

# Vease al respecto las paginas 11 vy siguientes del escrito "evacua traslado” presentado por esta
parte, con fecha 18 de mayo de 2015.
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sencillamente significa que nada puede hacerlo, sobre todo luego de haberse
determinado la existencia de dafio ambiental por la afectacion de las vegas andinas,

y ya determinada la afectacién de las aguas.

Asi, la unica sancién posible que respete la congruencia y proporcionalidad con tos
cargos formulados, acreditados y reconocidos en el procedimiento sancionatorio
seguido ante la SMA, y con la conducta manifestada por CMN en la ejecucion de
su proyecto es aquella contemplada en la letra d} del articulo 38 de la LO-SMA

consistente en la Revocacion de la RCA.

Por lo demas, asi lo sugirio el STA en distintos pasajes de su sentencia:

“Considerando Centésimo Decimoséptimo: Es decir, lo que se espera de su
fundamentacion es que de la simple lectura de los argumentos se pueda
comprender por gué el Superintendente optd por una sancién, y cdmo los
criterios del articulo 40 fueron utilizados para arribar a tal decision, de forma tal
que se pueda determinar si hay proporcionalidad en la sancidn impuesta y de
qué forma la motivacion de la decision la explica. Asi, por ejemplo, si tenemos
un infracter con una conducta anterior contumaz, gue presenta un alto nivel de
incumplimiente que sélo confirma su falta de compromiso con la normativa
ambiental y que incurre en reiteradas infracciones graves o gravisimas, seria
desproporcicnado imponerle como sancion una amonestacion. Por su parte,

la fundamentacidn de una sancién mayor, como seria la mulia, debiese

explicar no solo las razones por las cuales la autoridad escogié dicha

sancion sino que, ademas, deberia_razonar por qué -a la luz de tan

gravisimos antecedentes- se descarta la imposicién de la revocacion”.

“‘Considerando Centésimo Decimoctavo: El desarrollo de los criterios
contenidos en el articulo 40 de la LOSMA para elegir alguna de las sanciones
contenidas en el articule 39 del citado cuerpo legal, no puede limitarse a sefialar
-como fue en este caso y respecto de todos los otros criterios del citado articulo
40- que la conducta anterior sera considerada una agravante sin mads,
omitiendo razonar respecto de lo mas importante, gue es precisar como se
trasunta ese efecto agravante, o lo que es mejor, cémo la conducta anterior
influye en el Superintendente para impener una mutta de un determinado monto

y no la revocacion de la RCA”.

Finalmente, para el mas que improbable caso que la SMA no revoque la RCA de
Pascua Lama, se deberd a aplicar a CMN una muita de al menos 10.000 UTA por

cada incumplimiento gravisima, y 5.000 UTA de existir alguna infraccién grave. De
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esta forma, y considerando sélo las multas por las infracciones a la RCA, se
fendrian que aplicar 130.000 UTA, mas una multa de 5.000 UTA, es decir,
135.000 UTA.

A esta suma, hay que agregar las 6 infracciones gravisimas a las medidas
provisionales, que suman 60.000 UTA mas, y también las demas infracciones
sancionadas en la Resolucién Exenta N°477 y que no fueron modificadas por la

sentencia del STA.

Sin perjuicio de lo anterior, insistimos Sefior Superintendente que la sancion
apropiada a una empresa como esta, en mérito de tode lo expuesto, debe
necesariamente ser 1a revocacion de la RCA, con las consecuencias que ello
implica. Suficientes oportunidades se le han dado a CMN para enmendar el darnio
causado, sin que se haya verificado un minimo cambio en su conducta. Mientras
tanto, la poblacion aledafa al area de influencia del Proyecto sigue cargando con

la externalidades negativas de esta situacion, sin recibir solucion alguna.

* * X * ¥* % %

PoOR TANTO,

Al Sefor Superintendente del Medic Ambiente respetuosamente pedimos: tener

presente las consideraciones expuestas, al momento de dictar 1a resolucion de

término de este procedimiento sancionatorio,

OT1rosi: Acompafiamos el informe en derecho titulado “Sobre la conformidad
tecnica y legal, desde la perspectiva de los recursos hidricos, del proyecto
denominado “Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, calificade ambientalmente
favorable mediante RCA COREMA Atacama N°24/2006”, emitido por el estudio
H20 Abogados.

El informe referido analiza las tres areas mas sensibles del Proyecto Pascua Lama,
asociadas a su Sistema de Manejo de Aguas, al Impactc sobre los Glaciares, y al

Procedimiento de Revision de la RCA det Proyecto (articulo 25 quinquies de la Ley
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N°19.300), medianie el cual se ha acordado modificar aspectos referidos a la linea

de base de calidad de aguas.

En este analisis gqueda en evidencia que, sin perjuicio de las fiscalizaciones Hevadas

a caho, el procedimiento de revision de |la RCA del Proyecto y la construccion de

obras de ingenieria vinculadas al Plan de Manejo de Aguas, no se ajustarian a la

normativa_vigente, lo que resulta del todo relevante en este procedimiento

sancionatorio, dadas las alegaciones vertidas por CMN al respecto.

Asi, por ejfemplo, en relacion con el Sistema de Manejo de Aguas se sefalan los

siguientes hallazgos:

“1. En relacion a la Resolucion DGA 1l N° 163, de 20 de marzo de 2008,
mediante la cual se aprobd sectorialmente la construccion del Sistema de
Manejo de Aguas, se establecié como caudal de disefio del Canal Perimetral

Norte, en su parte superior, el de 1.050 I/s, caudal que_a todas {uces fue

sobrepasado_varias veces durante el evenio de colapso, y gue en

definitiva fue subestimado por la empresa durante el proceso de

evaluacion _ambiental del proyecto v en_ la presentacidn_misma_del

correspondiente permiso sectorial_ante la DGA, en relacién con un

esfudio acabado de la cuenca hidroldgica aportante.

Dentro de aguel orden de ideas, consideramos que al momento en que un
nuevo proyecto de ingenieria sea efectivamente presentado, se debera revisar
por parte de la DGA, si realmente la obras necesarias y suficientes se dehen
encontrar capacitadas para conducir un cauda! superior a los 2.000 I/s,
situacion en que se configura la hipétesis del articulo 294 del Codigo de Aguas
y del articulo 10 letra a) de la Ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, obligando el ingreso de aquellas obras al SEIA.

2. La Resolucion DGA Il N° 163, de 20 de marzo de 2008, tramitada en

expediente codigo administrativo VP-0303-57, no se dicté en base a la

correspondiente elaboracion de un Informe Técnico segin lo ordena el

inciso 2° det articulo 134 del Codigo de Aguas, ni tampoco con {a aprobacion

ni_revision alguna por parte de la Direccion de Obras Hidraulicas, en

conformidad a le dispuesto en articulo 171 inciso 2° de la misma codificacian.
3. La construccién de las obras provisorias asociadas al Canal Perimetral Norte

del Sistema de Aguas de No Contacto no han contado de manera previa con

la autorizaciéon y conocimiento del Directorio de la Junta de Vigilancia del

rio Huasco v sus Afluentes, de conformidad con el articulo 263 inciso 1° del

Codigo de Aguas.
4. Ef Sistema de Manejo de Aquas, de No Contacto deberia ser sometido

nuevamente al SEIA en atencion a que los eventos de colapse que han tenido
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lugar en el Canal Perimetral Norte, representan una subestimacién del calculo
hidrolégico de la cuenca intervenida y del rol hidrico de los Glaciares.
5. En relacién con la "Bateria de pozos de bombeo operacionales”, asociados

al Sistema de Aguas de Contacto, aquellos no_cuentan con {os respectives

derechos de aprovechamiento de aguas que permitan alumbrar el recurso y

menos justificar su recircutacion a través del sistema de impulsién y conduccion
para satisfacer los consumos de agua industrial de las aperaciones de la mina.
6. Enrelacion a la obras que son parte del tratamiento de las aguas, y que dicen
relacion con su trasporte posterior, aquellas no fueron declaradas durante el
proceso de evaluacion del proyecto a través del correspondiente PAS, vy sélo
ingresaron derechamente a aprobacion sectorial, y nc ambiental, con fecha 23
de julioc de 2013, ante la DGA Region de Atacama, bajo el expediente
administrativo codige VP-0303-92, cuestién que ha side cbservada por aguel

Servicio"®®.

Por su parte, en cuanto al procedimiento de revision de la variable ambiental relativa
a la linea de base de calidad de las aguas en conformidad a lo dispuesto en el
articuio 25 quinquies de la Ley N° 19.300, los informantes refieren ~en sintesis- lo

siguiente:

“1. La DGA, subrava la ilegalidad de una de las obras mas embiematicas

del Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto: La denominada Camara de

Captacion y Restitucion (CCR).

2. La DGA permanentemente deja entrever a través de sus pronunciamientos
que, el procedimiento de revision de la RCA del proyecto asociado a calidad de
aguas, cuya inspiracion se entendia era establecer parametros mas
conservadores y rigurosoes en términes del comportamiento de la componente,

ha sido utilizado _en cambio por el Titular como una oportunidad para

otorgarle mavyor flexibilidad a {a hora de establecer los niveles de alerta y

consagrar un estandar de calidad peor que el observado histéricamente.
3. Mediante su Ord N° 457 de 7 de agosto de 2015, la DGA observa

aspectos tales como la falta de informacién para los efectos de determinar

la_linea de base de calidad de aguas, ia debilidad de la_informacion

entreqada, 1a no fundamentacién adecuada de los parametros

monitoreados, y la falta de argumentacion en torno a la determinacion de

los caudales contactados, susceptibies de ser remediados, junto con los

derechos de aprovechamiento asociades a la operacion de la remediacion.
4. Asimismo, mediante el Ord precitado la DGA manifiesta que “Ef Titular omite

la prediccién y evaluacion ambiental del impacto que los mayores

85 Pagina 18 del informe,
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aprovechamientos de recurso hidrico serian susceptibles de generar,
asunto absolutamente fundamental en el marco de este proceso de
revision’, manifestando que la componente disponibilidad de aguas debe ser
nuevamente evaluada ambientalmente.

5. Sin perjuicio de lo anterior, y no obstante la cantidad y magnitud de las
observaciones planteadas por la DGA dentro del procedimiento de revision de
la RCA, asociada a aspectos de fondo tales como la falta de informacion para
los efectos de establecer la linea de base de calidad de aguas, y la ausencia
de justificacion en la configuracion de los umbrales de activacion de las
medidas que se hacen cargo de componente hidroquimica, junto con la no
debida acreditacion de la efectividad de las mismas, el Servicio de Evaluacién
Ambiental ha prescindido del contenido del Ord DGA N° 457 de 7 de agosto de
2015, citando a la Comisién Regional de Evaluacién Ambiental de la Region de
Atacama, con fecha 9 de marzo de 2016, sesion en la cual se aprobo la
propuesta de modificacion de linea base de calidad de aguas propuesta por el
Titular.

6. Asimismo, no existe conocimiento que se haya llevado a cabo el proceso

de Consulta Indigena contemplado en el articulo 85 del RSEIA y en el
parrafo IV del Ord SEA. N° 150584, de 25 de marzo de 2015, que “Imparte
instrucciones en relacion al articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300 y al
articulo 74 del D.S. N° 40/2012, Reglamento del Sistema de Evaluacion de

Impacto Ambiental"®.

Estas circunstancias deberan ser consideradas por la SMA y contrastadas con las
afirmaciones que al respecto haya vertido CMN en este procedimiento, aludiendo a
una supuesta “regularizacion” de su situacion ambiental, la que, como queda al
descubierto, adolece de los (serios) defectos indicados y que se tratan con mayor

detalle a lo largo del informe acompanado en este acto.

Sirvase el Sefior Superintendente del Medio Ambiente: tener por acompanado el

informe en derecho individualizado.

9 Pagina 47 del Informe.
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INFORME

MATERIA Sobre la conformidad téenica y legal desde la perspectiva de
los  recursos hidricos, del proyecto denominado
“Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, calificado
ambientaimente favorable mediante RCA COREMA
Atacama N° 24/ 2006.
FECHA 26 de abril de 2016.
Abreviaturas
DGA Direccién General de Aguas
RCA Resolucién de Calificacidon Ambiental
RSEIA Reglamento del SEIA.
SEIA Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
SMA Superintendencia de Medio Ambiente

I. Introduccion.

El presente Informe tiene como objeto analizar la conformidad técnica y legal,
desde la perspectiva de los recursos hidricos, del proyecto denominado
“Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, calificado ambientalmente favorable
mediante RCA COREMA Atacama N° 24/2006.

Dentro de aquel orden de ideas, nuestro andlisis se enfocard en las tres dreas
mas sensibles del Proyecto en estudio, asociadas a su Sistema de Manejo de
Aguas, Impactos sobre los Glaciares, y el Procedimiento de Revisién de la RCA
del Proyecto (Articulo 25 quinguies, de la Ley N° 19.300, de Bases de Medio
Ambiente), mediante el cual, recientemente se ha acordado modificar aspectos
relativos a su lfinea de base de calidad de aguas, esto dltimo vinculado de
manera estrecha, y prdcticamente representando un efecto administrativo
directo, del evento de colapso del Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto,
ocurrido a fines del afio 2012 y principios de 2013.
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En relacién con la contingencia precitada, como es de conocimiento piiblico y
notorio, la SMA inici6 un proceso de sancién en contra del titular del Proyecto
de marras, razén por la cual el Informe subrayard que, sin perjuicio de la
fiscalizacién llevada a cabo por aquel Organismo, existe evidencia que el
procedimiento de revisién de la RCA del Proyecto y la construccién de obras de
ingenierfa vinculadas al Plan de Manejo de Aguas, no se ajustarian a la
normativa vigente, cuestiones que tienen directa relacién con los diversos
procesos sancionatorios y de seguimiento ambiental llevados a cabo por la SMA.

1l. Desarroilo.

a) Sobre el Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto “Modificaciones Proyecto
Pascua Lama” .

Segin se establece en el Considerando 4.3.1 letra a) de la RCA COREMA
Atacama N° 24 /2006, las obras e instalaciones de manejo y tratamiento de los
drenajes 4cidos del Proyecto, se componen de cuatro sistemas principales:

1) Canales de intercepcién y desvio de aguas de no contacto alrededor
det depdésito estéril, para evitar su ingreso a €l y su potencial
acidificacion;

2) Zanjas y pozos de captacién de los drenajes al pie del depésito de
estéril, para recolectar tanto los flujos superficiales como subterrédneos
que puedan generarse;

3) Tuberia de conduccion y piscinas de almacenamiento de los drenajes
recolectados; y

4) Planta de tratamiento de los drenajes.

En relacion con el Sistema de Manejo de Aguas, nos enfocaremos
mayormente en el Sistema de Manejo de Aguas de No Contacto, puesto que
fue dicha variable la que finalmente colapsé y no se comports segan lo
esperado, en particular lo que dice relacién con su Canal Perimetral Norte,
durante fa construccién del Proyecto, v que dio origen a una autodenuncia
por parte del titular ante Ia SMA con fecha 22 de enero de 2013.

En relacion con el Sistema de Manejo de Aguas de No Contacto, la RCA del
Proyecto sefiala en su Considerando 4.3.2 letra 1.2):

“1.2) Sistema de Manejo de Aguas de No Contacto
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El titular implementard un sistema de canales interceptores perimetrales para la
etapa de operaciones; los cuales descargardn finalmente al rio del Estrecho aguas
abajo del botadero. Los canales novte y sur transportardn el caudal a quebradas
naturales que descargan en la parte superior del rio del Estrecho.

v' Canal interceptor pevimetral superior norte: se ubicard por encima de las
pilas de acopio, en la cabecera de la cuenca del vio del Estrecho. Este canal
descargard hacia la quebrada Q2, desde la cual se interceptard el flujo a través
del canal interceptor perimetral norte inferior.

v Canal interceptor perimetral inferior norte: se ubicard jusio por encima del
limite de la plataforma del botadero, comenzando a una altura de aprox.
4.800msnm. Este canal descargard en la Quebrada 9, aguas debajo de la
traza final del botadero.

v' Canal interceptor perimetral sur: se desarrollard en el borde interno del
caming de acceso sur a la mina, este canal tiene dos tramos, gue convergerdn
uniéndose en un punto bajo del camino de acceso sur a la mina, y por medio
de una tuberin desde este punto bajo se conducirdn las aguas a una quebrada
tributaria de la Quebrada la Olla. El primer tramo del canal interceptor
perimetral sur se ubicard por debajo del rajo.

Para la etapa de cierre, el canal interceptor perimetral norte inferior se extenderd
aprox. 0,9 km. A través del drea de las pilas de acopio rehabilitadas y el drea del
chancador hacia la quebrada Amarillo, ubicada al norte del limite del rajo. El fujo
serd reestablecido en los sectores de cruces de quebradas. EI canal interceptor de agua
o contacto suy serd reubicado al momento del cierre al ludo de la interfase entre Ig
roca estéril y la ladera desde el punto mds bajo del limite final del rajo hasta el punto
de descarga en el viv del Estrecho, aguas abajo del Itmite final al pie del botadero
(para que no infiltre agua de no contacto al botadero)”.

Desde el punto de vista sectorial, la construccién del Canal Perimetral Norte
con su obra de descarga en el rio del Estrecho aguas abajo del botadero, fue
autorizada por la DGA mediante Resolucién DGA III N° 163, de 20 de marzo
de 2008.

Aquella autorizacién fue tramitada en conformidad a los articulos 41 y 171
del Cédigo de Aguas, que serialan:

Articulo 41 inciso 1% “EI proyecto y construccidn de las modificaciones que fueren
necesarias realizar en cauces naturales o artificiales, con motivo de la construccion de
vbras, urbanizaciones y edificaciones que puedan causar dafio a la vida, salud o
bienes de la poblacion o que de alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de
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las aguas, serdn de responsabilidad del interesado y deberdn ser aprobadas
previamente por la Direccion General de Aguas de conformidad con el procedimiento
establecido en el pdrrafo 1 del Titulo I del Libro Segundo del Cédigo de Aguas. La
Drireccion General de Aguas determinard mediante resolucion fundada cuiles son las
obras y caracteristicas que se encuentran en la situacion anterior.” {Lo destacado

1
es nuestro).

Articulo 171: “Las personas naturales o juridicas gque desearen efectuar las
modificaciones a que se refieve el articulo 41 de este Codigo, presentardn log proyectos
correspondientes a la Direccion General de Aguas, para su aprobacién previa,
aplicindose a la presentacidn el procedimiento previsto en el pdrrafo 1° de este
Titulo.

Cuando se trate de obras de regularizacién o defensa de cauces nafurales, los
proyectos respectivos deberdn contar, ademds, con la aprobacion del
Departamento de Obras Fluviales del Ministerio de Obras Piiblicas. Quedan
exceptuados de los frdmites y requisitos establecidos en los incisos precedentes, los
Servictos dependientes del Ministerio de Obras Piiblicas, los cuales deberdn remitir
los proyectos de las obras a la Direccidn General de Aguas, para su conocimiento,
informe e inclusién en el Catastro Publico de Aguas”. (Lo destacado es nuestro).

Desde el punto de vista de los Permisos Ambientales Sectoriales (PAS), la
autorizacion precitada se encuentra contemplada en el articulo 157 del

Decreto N° 407, que Aprueba el RSEIA, el cual sefiala:

Articulo 157 det RSELA. “Permiso para efectuar obras de regularizacion o defensa
de cauces naturales.

EI permiso para efectuar obras de regularizacion o defensa de cauces naturales, serd
el establecido en los tneisos 1° y 2° del articulo 171 del Decrefo con Fuerza de Ley N°
1.122, de 1981, del Ministerio de Justicia, Codigo de Aguas.

LEn 1o que dice relacién con las modificaciones de un cauce artificial, estas se tramitardn bajo los
requetimientos establecidos en el articule 41 del Cédigo de Aguas, cuando el caudal de disefio de
este sea menor a 2 m3/s. 5i el caudal es superior a aquel se deberd cumplir ademds, con lo dispuesto
en el articulo 294 y siguientes del Cédigo de Aguas, cuestion que desarrollaremos mas adelante.

2 PAS 106 del antiguo RSEIA, D.S. No. 95 de 2001, Ministerio Secretaria General de la Presidencia de
la Republica.
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El requisito para su otorgamiento consiste en no afectar la vida o salud de
los habitantes, mediante la no alteracion significativa del escurrimiento y de
los procesos ervosivos naturales del cauce y la no contaminacion de las
aguas.

Los contenidos técnicos y formales que deben presentarse para acreditar su
cuntplimiento son los siguientes:

a) Descripcion del lugar de emplazamiento de la obra, incluyendo un croguis de
ubicacidn general de ésta.

b} Descripcin de la obra y de sus fases.
c) Estimacion de los plazos y periodos de construccion de las obras.

d) Plano topogrdfico de planta y perfiles, georreferenciado, de la obra y del drea
susceptible de ser afectada.

e) Memoria del cdlculo del estudio hidrolégico, hidrdulico, de arrastre de sedimentos
y de socavaciones, para la situacién con i sin proyecto, segiin corresponda.

f) Plan de Monitoreo.

g) Medidas tendientes a minimizar los efectos sobre la calidad de lus aguas, aguas
abajo del lugar de construccién de las obras.

h) Plan de contingencias.

i) Plan de emergencia, si aplica”.

Como se puede observar, del tenor literal de las normas analizadas, el bien
juridico protegido por este permiso lo constituye la proteccion de la vida o
salud de las personas, producto de los efectos que una obra puede provocar
en el libre escurrimiento de las aguas y en la contaminacién de las mismas.

Respecto a la Resolucién DGA I N° 163, de 20 de marzo de 2008, mediante
la cual se aprobd sectorialmente el PAS precitado, asociado al Sistema de
Manejo de Aguas del proyecto denominado “Modificaciones Proyecto
Pascua Lama”, a la luz de los propios antecedentes presentados por el titular,
se establece como caudal de disefio del Canal Perimetral Norte, en su parte
superior, el de 1.050 1/s, caudal que a todas luces fue sobrepasado varias
veces durante el evento de colapso, y que en definitiva fue subestimado por
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la empresa durante el proceso de evaluacién ambiental del proyecto y en la
presentacion misma del correspondiente permiso sectorial ante la DGA, en
relacién con un estudio acabado de la cuenca hidrolégica aportante.

En relacién con lo anterior, es de suma importancia destacar el hecho que la
referida Resoluciéon DGA III N° 163 de 2008, mediante la cual se aprobaron
una serie de obras asociadas con el Sistema de Manejo de Aguas, tramitadas
en expediente cddigo administrativo VP-0303-57, se dictd sin tener como
base la correspondiente elaboracion de un Informe Téenico segtin lo ordena
el inciso 2° del articulo 134 del Codigo de Aguas que sefiala, en relacién al
procedimiento de tramitacién general de solicitudes que se deducen ante
aquel Servicio, que “Reunidos los antecedentes solicitados, la Direccion General de
Aguas deberd emitir un informe técnico y dictar resolucion fundada que dirima la
cuestion sometida a su consideracion, en un plazo mdximo de cugtro meses, a partir
del vencimiento del plazo de 30 dias a que se refiere el inciso anterior”. (Lo
destacado es nuestro).

Asimismo, tampoco la autorizacién de aquellas obras conté con la
aprobacion ni revisién alguna por parte de la Direccién de Obras
Hidraulicas, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 171 inciso 2° del
Cédigo de Aguas.

Resulta sorprendente, entonces, que en una solicitud de intervencién de
cauce mediante la cual se modifica totalmente la cuenca del rio del Estrecho,
y cuyas obras dicen relacién con el Sistema de Manejo de Aguas de uno de
los proyectos mineros més sensibles a nivel nacional, no se haya elaborado el
correspondiente Informe Técnico para los efectos de la aprobacién sectorial
de aquellas obras, ni se haya revisado su seguridad por parte de la Direccién
de Obras Hidrdulicas.

Desde la perspectiva legal aquello conlleva un vicio de nulidad de tal
autorizacién por incumplimiento de los articulos 134 y 171 inciso 2° del
Cédigo de Aguas.

Lamentablemente el plazo para los efectos de invalidar tal autorizacién en
sede administrativa ha prescrito en conformidad a lo dispuesto el articulo 53,
incise 1°, de la Ley N° 19.880 de 2003, que establece Bases de los
Procedimientos ~Administrativos que Rigen los Organos de Ila
Administracién del Estado, que sefiala: “La autoridad administrativa podrd, de
oficio o a peticién de parte, invalidar los actos contrarios a devecho, previa audiencia
del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos arios contados desde la
notificacion o publicacidn del acto”.
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En atencién a lo anterior, el plazo para invalidar aquella autorizacién en sede
administrativa ha caducado con fecha 20 de marzo de 2010.

No obstante aquello, atin queda a salvo la posibilidad de interponer una
accién de nulidad de Derecho Piiblico en sede jurisdiccional, la cual a nivel
doctrinal mayoritario, es entendida como la sancién de ineficacia juridica que
afecta a los actos de los érganos del Estado, y que presenta su fuente legal en
el tenor literal del articulo 7° de la Constitucién Politica, el cual dispone que
la validez de la actuacion de los érganos del Estado supone la investidura
regular de sus integrantes, que actien dentro de la competencia y que
respeten las formas legales. Dicha norma agrega que nadie podrd atribuirse
otra autoridad o derechos, ajenos a los que expresamente la Carta
Fundamental o las leyes le confieran. Finalmente sefiala que el acto que
contravenga las disposiciones anteriores es nulo y originard las

s = 1.3
responsabilidades que la ley sefiale”.
En virtud de lo anterior, el acto administrativo viciado no se puede sanear,
no se puede convalidar ni ratificar, y la accién para impugnarlo no prescribe

(solo prescribirfan para parte de la Doctring, las acciones patrimoniales
asociadas, tales como las de indemnizacidn de perjuicios).

A mayor abundamiento, existe, al menos, a nivel jurisprudencial claridad
acerca de las causales de Nulidad de Derecho Publico expresadas en los
incisos primero y segundo del articulo 7° de la Constitucién Politica. Sus
supuestos son:

- Actuaciones sin competencia;
- Actuaciones fuera de la forma legal, o;

- Actuaciones sin investidura regular del titular.

3 Articulo 7°. “Los drganos del Estado actian vdlidamente previa investidura regular de sus integrankes,
dentro de su cornpetencia y en Ia forma que prescriba ln ley.

Ninguna wagistratura, ninguna persong ni grupe de pevsomas pueden atribuirse, ni aun a prefexto de
circunstuncias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresaimente se les hayan conferido en
virtud de lo Constitucion o las leyes.

Tode acte en confravencion a este arvticulo es nulo y orviginard las responsabilidades y sanciones que la ley
seviale”.
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En el caso en concreto de la sefialada Resolucién DGA ITT N° 163 de 2008, y el
vicio de nulidad contenido en ella asociado al incumplimiento de la forma

Iegal4 (articulos 134 y 171 del Cédigo de Aguas), en el evento que aquella sea
declarada por un tribunal podrfa implicar la construccién contraria a la
normativa técnica y legal de las siguientes obras asociadas al Sistema de
Manejo de Aguas:

1) Canal Interceptor Perimetral Norte;

2) Obras de Arte Canal Perimetral Norte;

3) Canal de Entrada Estanque de Sedimentacién Norte;
4} Estanque de Sedimentacién Norte;

5) Canal de Salida Estanque de Sedimentacién Norte;
6) Canal Interceptor Perimetral Sur;

7) Obras de Arte Canal Perimetral Sur:

8) Canal de Entrada Estanque de Sedimentacién Sur;
9) Estanqgue de Sedimentacién Sur;

10) Canal de Salida Estanque de Sedimentacién Sur;
11) Zanjas Colectoras de Drenajes de Botadero;

12) Zanja Cortafuga;

13) Tuberfas de Conduccién N°2;

14) Tuberias de Conduccién N° y Drenaje Cortafuga;

15) Camaras de Inspeccién Tuberia N° 2; y

*La Corte Suprema ha incorporado en las causales formales de Nulidad de Derecho Pdblice, al
motive o fundamento del acto administrativo. Asf en la sentencia de 30 de agosto de 2007 (caso INP
con Cuello) afirma que “por consiguiente, cuando actos de la Administracion, como los decretos del ente
previsional a que se vefiere ln controversia de anlos, no se han ajustado a la forma prescrita por Ia ley para su
otorgamiento —al haberse prescindido en la especie de la exigencia de un certificado auténtico del COMPIN en
gque se haga constar b incapacidad fisica del postulante a la pension de invalidez — carecen de valor Juridico, Io
que puede ser declarado en cualquier momento por el fribunal competente, el cual, al formudar tal declaracion,
se limita a confivmar el mencionado principio de Ia juridicidad (considerando 16°)".
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16) Obras de Restitucién de Cauce a Rio del Estrecho.

En relacién con lo anterior, debemos recordar que no obstante la autorizacién
definitiva de estas obras siempre cortesponde a la DGA, la SMA ha autorizado,
como medida temporal, mediante el acto administrativo de término a través del
cual se resolvié en una primera instancia la autodenuncia del titular de fecha 22 de
enero de 2013, la construccidn de ciertas obras transitorias asociadas con el Canal
Perimetral Norte.

A mayor abundamiento, aquel acto administrativo, Resolucién Exenta N° 477 /2013,
en su Resuelvo Segundo, numeral 2, sefiala:

“2. Construir transitoriamente las obras que se indican a continuacién. Incorporar las obras
de captacion, transporte y descarga al estanque de sedimentacion norte, las cuales podrin
operar exclusivamente durante ¢l periodo necesario para implementar las obras definitivas
que permitan cumplir cabalmente las condiciones establecidas en la RCA. El disefio de lus
obras deberd considerar todos los resguardos necesarios, tanto para prevenir deslizamientos
y fendmenos de remocion en masa, asi como también para evitar el colapso del sistema
temporal de conduccion y evacuacion de aguas de no contacto, tales como disipadores de
energia, cdmaras de inspeccion segin el manual de normas y procedimientos de la Direccién
General de Aguas, estabilizacion de cauces y laderas, obras de retencién de sedimentos, entre
otros.

La medida temporal deberd estar operativa antes del inicio de la temporada de deshielos, por
lo que el infractor deberd informar al Superintendente la obra a realizar segiin los conceptos
antes indicados y el plazo que requiere para el cumplimiento de la veferida medida, dentro de
10 dias contados de la notificacion de la presente resolucion.”

En consecuencia, existen ciertas obras que se encueniran fuera de la medida
temporal y cuya construccién solo se sostendrfa en un acto administrativo que
contiene un vicio de nulidad: Res DGA III N° 163, de 20 de marzo de 2008.

A mayor abundamiento, dichas obras serfan, en lo medular, todas aquellas que
dicen relacién con el Canal Perimetral Sur, Zanjas Colectoras de Drenajes de
Botadero, Zanja Cortafuga, Tuberfas de Conduccién N°2 y Tuberfas de Conduccién
N°4 y Drenaje Cortafuga, todas obras correspondientes al Sistema de Aguas de
Contacto.

Dentro de otro orden de ideas se debe sefialar, que no obstante la Resolucién Exenta
N° 477/2013 de la SMA, ordena construir transitoriamente ciertas abras
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relacionadas con el Canal Perimetral Norte, aquello debia ajustarse con estricto
apego a la Ley, norma juridica de superior jerarquia que la mencionada Resolucidn.
En este caso, la Ley mediante el articulo 274 N° 4 de]l Cédigo de Aguas, seiiala que
son atribuciones y deberes de los Directorios de las Juntas de Vigilancia “Conocer las
cuestiones que se susciten sobre construccién o ubicacion, dentro del cauce de uso piiblico,
de obras provisionales destinadas a dirigir las aguas hacia la bocatoma de los canales. Las
obras definitivas requerivdn el permiso de la Direccion General de Aguas”.” (Lo destacado

es nuestro}

En virtud de lo anterior, cualquier tipo de construccién de obra provisoria asociada
a la canalizacién de la cuenca del rio del Estrecho, debe contar de manera previa
con la autorizacién y conocimiento del Directorio de la Junta de Vigilancia del rio
Huasco y sus Afluentes, puesto que es aquella Organizacién de Usuarios de Aguas,
constituida legalmente desde el afio 2005, la que presenta jurisdiccién, de
contormidad con el articulo 263 inciso 1° det Cédigo de Aguas, sobre toda la cuenca
u hoya hidrogréfica del rio Huasco, entendida ésta en los términos definidos en el
articulo 3° det Codigo de Aguas que en su inciso final dispone: “La cuenca u hoya
hidrogrifica de un caudal de aguas la forman todos los afluentes, subafluentes, quebradas,
esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial o
subterridneamente”,

En cuanto a las obras asociadas al Canal Perimetral Norte, de cardcter definitivas,
aquéllas deben ser autorizadas por la DGA y se encuentran asociadas a la
denominada por el titular del proyecto, Fase 2 de las obras, las cuales se encuentran
obviamente condicionadas a la tramitacién de los respectivos permisos ambientales
y sectoriales, una vez que el titular termine el estudio del nuevo modelo hidrolégico
y laingenierfa de las obras definitivas asociadas al Canal Perimetral Norte.

Lo anterior, segin lo manifiesta el propio titular en las fiscalizaciones ambientales
realizadas durante el afio 2014.

* A mayor abundamiento y en conformidad a lo dispuesto en el Artfculo Quinto de los Estatutos de
la Junta de Vigilancia de la cuenca del rfo Huasco y sus Afluentes, esta Organizacién de Usuarios de
Aguas presenta jurisdiccidn “...en toda la hoya hidrogrifica del Rio Huasco y sus afluentes, desde Ins
nacientes covdilleranas, lagunas y glaciares, que dan ovigen al conjunio de los rivs guebradas que forman parte
de lus subcuencas de los rios EI Carmen y El Trdnsito: los rivs Apolinario, del Medio, Potrerillos, EI Toro,
Primero, La Colgada, Sancarron, Tres Quebradas y Estero Matancilla en la subcuenca del vio EL Carmen y los
rios Blanco, Conay, Chollay, Del Estrecho, Del Tovo, Laguna Grande, Paclury y Valeriano en la subcuenca del
viv Trdnsite y lus Lagunas Grande y Chica, desde In Cordillera de los Andes hasta la desembocadura del Riv
Huasco en el mar...".
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Por ejemplo, en el informe de Fiscalizacién Ambiental de la SMA, DFZ-60-1IT-RCA -
IA, se constata en la pdgina 31:

“En relacién con la Ejecucion Integra del Sistema Manejo de Aguas (Fase 2), el Titular

sefiala que existe un retraso en la ejecucion de las obras, encontrindose actualmente en
desarrollo de los estudios bdsicos y de redisefio de ingenieria para completar el sistema de
muanejo de aguas, con el fin de adecuar todas las obras al nuevo modelo hidrolégico de In
cuenca, actualmente en fase de revision y discusion de resultados. Ademds, se sefialn que
CMN tramitard los respectivos permisos ambientales y sectoriales, que habilitan la ejecucion
de parte de las obras de Fase 2 una vez afinado el estudio del nuevo modelo hidrolégico y In
ingenieria de las obras definitivas”.

Dentro de aquel orden de ideas, llama la atencién que el titular del Proyecto no
considere entre los escenarios probables, un nuevo ingreso del Sistema de Manejo
de Aguas al SEIA, a la luz de la realizacion de una nueva modelacién hidroldgica de
la cuenca del rio del Estrecho, con repercusiéon directa en el andlisis de
disponibilidad de los recursos hidricos en el drea de influencia del Proyecto (el
aspecto de hidroquimica o calidad de las aguas fue revisado recientemente segiin
detallaremos mds adelante) y en virtud de la posible incorporacién de obras del
articulo 294 del Cédigo de Aguas, las cuales ingresan directamente al SEIA en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 10 letra a) de la Ley 19.300 Sobre Bases
Generales del Medio Ambiente.

En relacién a la eventual incorporacién de obras del articulo 294 del Cédigo de
Aguas, aquello tendria lugar a la luz de la subestimacién de los caudales de disefio
del Canal Perimetral Norte (1.050 1/s), el cual constantemente ha sido sobrepasado
al menos por los eventos conocidos de fines del afio 2012 y comienzos del afio 2013,
a los cuales se suman las contingencias ocurridas los dfas 24 de enero y 6 de febrero
de 2015 por el aumento del caudal de deshielo.

Lo anterior, harfa necesario la ejecucién de obras de canalizacién con una capacidad
de conduccién superior a un caudal de 2.000 /s, en virtud del principio de
prevencién ambiental, lo cual tipifica el articulo 294 letra b) del Cédigo de Aguas
que sefala:

“Requerirdn la aprobacion del Direcior General de Aguas, de acuerdo al procedimiento
indicado en el Tttulo I del Libro Segundo, Ia construccion de las siquientes Obras....

b) Los acueductos que conduzcan mds de dos metros ciibicos por segundo;...”
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Aquello, tal come lo seflalamos, provocatia el ingreso directo de aquella obra al
SELA, en virtud de lo dispuesto en el articulo 10 letra a) de 1a Ley 19.300 Sobre Bases
Generales del Medio Ambiente que sefiala a su vez:

“Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de
sus fuses, que deberdn someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son los
siguientes:

a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion
establecida en el articulo 294 del Cddigo de Aguas, presas, drenaje, desecacion, dragado,
defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas;...”.

Estimaciones injciales de la empresa han proyectado para la obra precitada, un
nuevo caudal de disefio de alrededor de 1.750 1/s, después de los eventos ocurridos
a fines del 2012 y principios del 2013. Sin embargo, consideramos que cuando el
proyecto de ingenierfa sea efectivamente presentado, se deberd revisar por parte de
la DGA, si realmente la obra se encuentra capacitada para conducir sélo ese caudal
o se encuentra derechamente proyectada con una capacidad real de conduccién
supertior a los 2.000 t/s, situacién en que se configura la hipétesis del articulo 294
del Codigo de Aguas y del articulo 10 letra a) de la Ley 19.300 Sobre Bases
Generales del Medio Ambiente.

Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier hipétesis, el Sistema de Manejo de Aguas
de No Contacto deberfa ser sometido nuevamente al SEIA en atencién a que los
eventos de colapso que han tenido lugar en el Canal Perimetral Norte, representan
una subestimacidn del célculo hidrolégico y del rol hidrico de los Glaciares.

Dentro de aquel orden de ideas, no debemos olvidar que el canal de contorno
precitado, ubicado en el sector de la ladera norte del rio Estrecho, tiene como
principal fin interceptar el flujo proveniente del deshielo originado por la nieve y
por los aportes de los Glaciares Amarillo y Estrecho, evitando que se transformen
en aguas de contacto, proyectdndose para aquellos los tramos Canal Norte Superior
y Canal Norte Inferior.

En ese sentido, los eventos de desborde ocwrridos implican necesariamente que el
titular, a la luz de su nueva modelacién hidrolégica, deberd evaluar o re-evaluar en
conformidad al articulo 6° letra g) del RSEIA “LI impacto generado por el volumen o
caudal de recursos hidricos a intervenir o explotar “, puesto que en el caso en estudio el
caudal intervenido y generado por la cuenca aportante, se va a modificar, con lo
cual también podria cambiar la dimensién del efecto adverso significativo
establecido en aquella norma.
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A mayor abundamiento, el RSEIA sefiala en la misma disposicién, que la evaluacién
de dicho impacto deberd considerar siempre la magnitud de la alteracién en Ia
superficie o volumen de un glaciar susceptible de modificarse. (artfculo 6° letra g N°
5).

Asimismo, el articulo 18 del RSEIA, que establece el contenido minimo de los
Estudios de Impacto Ambiental, sefiala en su letra e.1) que deben considerarse
como medio fisico del drea de influencia del proyecto o actividad: “La hidrésfera,
incluyendo los asociados a los recursos hidricos continentales, como la hidrologia,
hidrogeologia y la calidad de las aguas superficiales y subterrdneas...” y los “glaciares,
ubicacién  geogrdfica, drea superficial, espesor, topograffa superficial, caracteristicas
superficiales comno reflectancia y cobertura detritica, caracterizacion a través de un testigo de
hielo, estimacion de las variaciones geométricas (drea y longitud) a través del tHempo usando
imdgenes de alta resolucion, y cdlculo de caudales y de aportes hidricos.” (Lo
destacado es nuestro).

Posteriormente, aquella norma sefiala expresamente que “Dichos aspecios deberdn
incorporar las dreas de riesgo con ocasion de ln ocurrencia de fenomenos
naturales”, situacién que justamente ha provocado el deficiente célculo hidrolégico
inicial de la cuenca en el comportamiento y colapso del Sistema de Manejo de
Aguas de No Contacto asociado al Proyecto en estudio.

Por lo anterior, estimarmos que una modificacién en la modelacién hidrolégica de la
cuenca no se podria sostener finicamente en la presentacién de un permiso sectorial,
$ino que en un nuevo ingreso del Sistema de Manejo de Aguas al SEIA, a través de
un Estudio de Impacto Ambiental que diga relacién con la actualizacién del
Proyecto, que considere ademds otros aspectos de la evaluacién que fueron
consagrados en forma difusa en la primitiva calificacién ambiental de aquél,
cuestiones que dicen fundamentalmente relacién con el rol hidrico de los Glaciares
y su Monitoreo.

Finalmente, haremos ciertos alcances al Sistema de Manejo de Aguas de Contacto,
el cual se conforma, segun el Considerando 4.3.2 letra [.1)de la RCA del Proyecto,
por:

“i.1) Sistemna de Manejo de Aguas de Contacto

En el depdsito de estériles lvs sistemas de recoleccion de aguas de contacto superficiales estdn
disefiados para recolectar flujos de escorrentius e infiltraciones desde el depdsito de estériles
Nevada Norte y los drengjes desde el drea de la mina que inchuye el rajo y acopio de
minerales de baja ley.

Las obras relacionadas al depésito de estériles son las siguientes:
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v Baterip de pozos de bombeo operacionales constituidas por dos lineas, una activa y
ofra pasiva o de respaldo. Cada linea cuenta con fres pozos profundos y tres pozos
someros, ubicadas aguas arriba de la pantalla cortafuga.

v Pantalln Cortafuga impermeable, construida aguas abajo de la posicion final del pie
del depdsito, ubicada sobre compuesto una zanja cortafugas excavada hastq el Till
Glaciar de baja permeabilidad y revestida en la cara aguas abajo por una
geomembrana,

¥ Pozos de Bombeo de Contingencia, ubicada aguas abajo de la pantalla cortafuga, para
monitorear y contener aguas dcidas, constituida por una bateria de pozos de
vertficacién y control de aguas, actidan generando conos de abatimiento de la napa
para traer los flijos de drenaje.

¥ 3 zanjas colectoras superficiales, compuesta de wna trinchera de poca profundidad
excavada a fravés del fondo del valle, una tuberia de entfrada, la cual es perforada y de
HDPE para recolectar agua de contacto y una berma aguas abajo de la zanja como
proteccion de las lineas de pozos ubicados aguas abajo.

v 2 piscinas de acumulacién de drengje, alcanzando una capacidad de embalsamiento
de 400.000 m3, siendo capaz de contener el agua afluente en un afio promedio sin
necesidad de reutilizarla ylo descargarla al vio. El disefio fue concebido para un

periodo de retorne de 50 afios.

v Sistema de impulsion y conduccion de agua desde el sistema de manejo y tratamiento
de agua desde los drenajes hacia las instalaciones de la mina.

v' Planta de tratamiento de drenaje dcido corresponde a una tecnologin probada (HSD,
High Density Sludge), de alta eficiencia, y de operacién automatizada y simple,
compuesta por las siguientes unidades o componentes principales:

*  Unidad de oxidacién mediante aplicacion de perdxido (H.O) para facilitar la
conversidn de hierro ferroso a hierro férrico.

* Unidad de neutralizacion mediante la aplicacion de lechada de cal que
permite subir el pH de la solucion y generar la precipitacion de metales.

* Unidad de clarificacidn, en que se aplican floculantes para facilitar la
sedimentacion de los sélidos.
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v’ Piscina de regulacion (o pulido) del efluente, se ubicard aguas abajo de la Planta de
Tratamiento de aguas. Por lo tanto, el volumen de diserio de dicha piscina es de
50.000 m3 y sus dimensiones son 100 m x 100 m, con una profundidad mdxima de

7,5 m y un borde Libre de 0,5 m.

v’ Planta de tratamiento de osmosis inversa.

El agua de contacto que escurran superficialmente serdn recolectada por las zanjas colectoras
Yy posteriormente conducidas hacia las piscinas de almacenamiento de aguas dcidas. Las
aguas dcidas que hayan infiltrado serdn captadas por las baterias de pozos, localizada justo
aguas abajo de cada zanja colectora, serd provista para el control y la intercepcion de las
aguas dcidas subterrineas. Este sistema de pozos de agua subterrdnen (pozos pasivos y
pasivos) ha sido disefiado de manera de siempre contar con uno de esios sistemas en
operacion y otro en stand-by. El sistema de captura se refuerza con la instalacion de una
pantalla cortafuga y un sistema de bombeo de contingencia aguas debujo de ésta, para
monitorear y contener eventuales aguas dcidas. Adicionalmente operardn los pozos de
contingencia. Toda el agua recolectada por estas obras serd derivada a lus piscinas de
acumulacion (400.000 m3).

Las piscinas de acumulacién regulardn la cantidad de agun que serd enviada o la planta de
tratamiento, la que operard a un caudal promedio de 19 lfseg, en condiciones habituales el
efluente serd envindo a las piscinas de pulido y desde alli recirculado a través del sistema de
impulsion y conduccion para satisfucer los consumos de agua industrial de las operaciones
de la mina. En afios novmales y secos las aguas acumuladas en el sistema de piscinas serin
enviadas al dreq de la mina para su uso industrial yfo evaporadas, utilizando un sistema de
impulsion y conduccion. En afios de extrema humedad la calidad del drenaje capturado sevd
mucho mds diluida que en aitos normales o secos. En estos casos las piscinas de acumulacion
también cumplirdn una funcion clave de regulacion; ellas han sido diseriadas para
proporcionar un 96 % de probabilidad de no excedencia de su capacidad durante el periodo
de operacidn y un 99% durante la etapa de cierre. En estos casos, el agua tratada sevi
impulsada al drea de 1a mina yfo descargada al rio. En afios atin mds hiimedos, se estima que
la calidad del afluente estard significativamente diluida y habrd una notable capacidad de
dilucidn en el rio. La calidad estimada del efluente de la planta de tratamiento se presenta en
el Anexo ITK-2, Tabla 5, Adenda 2.

Las piscinas de pulido poseen como objetivo regular la calidad de lu descarga para su uso
industrial en la faena minera principalmente, o, asegurar el cumplimiento de la norma de
descarga al Rio EI Estrecho. Esta piscina recibe las aguas efluentes de la planta de
tratamiento, las cuales se encuentran aptas para ser rebombeadas hasta las opergciones de la
ming o descargadas al cauce natural del Rio del Estrecho, con capacidad equivalente a 30
dins de almacenamiento de flujo de la planta de tratamiento de aguas (19 Ifs).
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En forma contigua a la planta de tratamiento de drenaje dcido se localizard la unidad de
tratamiento complementario (osmosis veversa u ofra equivalente a definir durante el
desarrollo de la ingenieria de detalles), para responder u eventuales contingencias o
demandas puntuales si fuera necesario, como alto contenido de sulfatos en arios secos. Este
tipo de proceso complementario permitivd reducir drdsticamente las concentraciones del
efluente, y se aplicarin a parte o la totalidad del drenaje, en funcion de los requerimientos
puntuales para mantener el cumplimiento de las normas.

Para el cago del rajo toda el agua expuesta a esta superficie se consideran aguas de contacto,
la cual serd manejada de manera apropiada a fin que permita el desarrollo eficiente de las
operaciones mineras dentro del rajo. De acuerdo al diserio, se espera que el deshielo, producto
de la nieve de precipitacidn y de aquella nieve desplazada por el viento hacia el rajo,
conformen toda el agua de contacto dentro de dicha zona. Un sistema de recoleccién de agua
superficial de contacto la transferird a sumideros de recoleccion o al almacenamiento en
depresiones permanentes en la base del rajo.

El sistema de recoleccion de aguas de contacto incluye canales localizados a lo largo de las
rampas de carga y a través de bancos, para conducir el agua Jucia pozos de recoleccion
ubicados en lugares estratégicos dentro del vajo o en ln base de éste. Se dispondrdn sumideros
de almacenamiento temporal en las dreas no activas del rajo para el mantenimiento de las
aguas de contacto cuando no sea factible alimacenarlas en I base del rajo. Para el manejo y
consumo del agua se usard los métodos siguientes, en conjunto o por separado:

® El agua serd bombeada hacia camiones cisterna y utilizada como medio de control de polvo
en los caminos internos;

* El agua.se acumulard en la base del sumidero o base del rajo, y serd evaporada desde la
superficie del estanque...”

Sobre el Sistema de Aguas de Contacto, debemos subrayar, tal como lo
mencionamos anteriormente, que la construccién de las Zanjas Colectoras de
Drenajes de Botadero, Zanja Cortafuga, Tuberfas de Conduccién y Drenaje
Cortafuga, se sostiene en un acto administrativo que contiene un vicio de nulidad
{Res DGA TIT N° 163, de 20 de marzo de 2008), en el cual no se elaboré el
correspondiente Informe Técnico mediante el cual se validara que aquellas obras no
representaban un peligro para la vida, salud o bienes de la poblacién, no
considerdndose tampoco en aquel acto la validacién técnica de aquellas obras por
parte de la Direccién de Obras Hidrdulicas, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 171 inciso 2° del Cédigo de Aguas.

Por otro lado, en relacién con la “Baferiz de pozos de bombeo operacionales”, este
sistema no cuenta con los respectivos derechos de aprovechamiento de aguas que
permitan alumbrar el recurso y menos, justificar su recirculacién a través del
sistema de impulsién y conduccién para satisfacer los consumos de agua industrial
de las operaciones de la mina.
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Dentro de aquel orden de ideas, la DGA de la Regién de Atacama ha sido bastante
consistente en el tiempo para los efectos de exigir a los titulares de proyectos,
derechos de aprovechamiento de aguas, incluso cuando s6lo se esté en presencia de
pozos de remediacién.

Como ejemplo de lo anterior, en el caso del “Proyecto Caserones”, en cuya
evaluacién de su Estudio de Impacto Ambiental, la DGA mediante Ord. N° 759 de

11 de diciembre de 2008, sefiala:

“Respecto de los pozos con sistemas de bombeo que el titular contempla construir aguas
abajo de los pozos de monitoreo en el drea de depbsito de lamas, y que segun indica
corvesponden a un caudal de 4 lfs aproximadamente, se aclara al titular que, para hacer uso
de estos en cualquier eventualidad, para ello deberd contar con los respectivos derechos de
aprovechamiento de agua subterrdnea. Sobre ello, se aclara ademds que, deberd considerar los
tiempos de tramitacion asociados a las solicitudes de cambio de fuente de abastecimiento o
cambio de punto de captacion en la Direccién General de Aguas Region de Atacama, segiin
correspomda.  Por dltimo, se indica también gque, las  solicitudes mencionadas
precedentemente, para su resolucion, involucran un exhaustivo andlisis de criterios.”

Finalmente, debemos sefialar que, en relacién a las obras que son parte del
tratamiento de las aguas, y que dicen relacién con su trasporte posterior, aquellas
no fueron declaradas durante el proceso de evaluacién del proyecto a través del
correspondiente PAS, ni tampoco fueron consideradas en la viciada Resolucién
DGA III N° 163, de 20 de marzo de 2008, y sélo ingresaron derechamente a
aprobacidn sectorial, y no ambiental, con fecha 23 de julio de 2013, ante la DGA
Region de Atacama, bajo el expediente administrativo cédigo VP-0303-92.

En virtud de lo anterior, la DGA Regién de Atacama ha exigido, mediante Ord N°
100, de fecha 12 de febrero de 2015, que aquellas obras sean regularizadas
ambientalmente ante el Servicio de Evaluacién Ambiental, seglin se indica a
continuacién:

“Finalmente, cabe precisar que, si bien en el apartado 4.3.2.i1 de la Resolucion de
Calificacion Ambiental COREMA ATACAMA N° 24/2006, se contempla dentro de las
obras del sistema de manejo de aguas de contacto, la linea de impulsion y conduccion desde
el sistema de manejo y tratamiento de agua desde los drenajes dcides hacia las instalaciones
de Ia mina. El disefio y trazado de dicha obra no fueron evaluados en el sistema de
evaluacion de impacto ambiental, situacion que hubiese permitido establecer Il
aplicabilidad v no del permiso ambiental sectorial conforme al articulo 106 Reglamento del
Sistema de Evaluacion Ambiental, actualmente establecido en los artculos 156 iy 157 del
nuevo Reglamento. En consecuencia, se informa que este Servicio se abstendrd de resolver su
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solicitud hasta que se regularice, en sede de la Autoridad Ambiental, las divergencias
anteriormente descritas”.

No obstante lo anterior, el titular no ha procedido a regularizar aquella situacién, y
decidié presentar, con fecha 27 de marzo de 2015, un recurso de reconsideracién en
contra del Ord. DGA Regién de Atacama N° 100, de 2015, el cual atn se encuentra

o : .6
en tramitacion en el Nivel Central de aquel Servicio.
Conclusion

En consecuencia, en lo que dice relacién al Sistema de Aguas de Contacto del
proyecto denominado “Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, calificado
ambientalmente favorable mediante RCA COREMA Atacama N° 24/2006, hemos
encontrado los siguientes hallazgos relevantes:

1. En relacién a la Resclucion DGA III N° 163, de 20 de marzo de 2008,
mediante la cual se aprobé sectorialmente la construccién del Sistema de
Manejo de Aguas, se establecié como caudal de disefio del Canal Perimetral
Norte, en su parte superior, el de 1.050 1/s, caudal que a todas luces fue
sobrepasado varias veces durante el evento de colapso, y que en definitiva
fue subestimado por la empresa durante el proceso de evaluacién ambiental
del proyecto y en la presentacién misma del correspondiente permiso
sectorial ante la DGA, en relacién con un estudio acabado de la cuenca
hidrolégica aportante.

Dentro de aquel orden de ideas, consideramos que al momento en que un
nuevo proyecto de ingenierfa sea efectivamente presentado, se deber4 revisar
por parte de la DGA, si realmente la obras necesarias y suficientes se deben
encontrar capacitadas para conducir un caudal superior a los 2.000 1/s,
situacidn en que se configura la hipétesis del articulo 294 del Cédigo de
Aguas y del articulo 10 letra a) de la Ley 19.300 Sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, obligando el ingreso de aquellas obras al SEIA.

[N

La Resolucidn DGA I N° 163, de 20 de marzo de 2008, tramitada en
expediente cédigo administrativo VP-0303-57, no se dicté en base a la
correspondiente elaboracién de un Informe Técnico segtin lo ordena el inciso

® Dentro de aquel orden de ideas debemos seftalar que el Cédigo de Aguas dispone en su articulo
137 inciso tinal que el recurso de reconsideracién no suspende el cumplimiento de la resolucién
impugnada, salvo orden expresa que disponga la suspensidn, cuestién que no se establecié en
aquellos autos administrativos codigo VP-0303-92.
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2% del articulo 134 del Cédigo de Aguas, ni tampoco con la aprobacién ni
revision alguna por parte de la Direccién de Obras Hidrdulicas, en
conformidad a lo dispuesto en articulo 171 inciso 2° de la misma codificacién.

3. La construccidn de las obras provisorias asociadas al Canal Perimetral Norte
del Sistema de Aguas de No Contacto no han contado de manera previa con
la autorizacién y conocimiento del Directorio de la Junta de Vigilancia del rio
Huasco y sus Afluentes, de conformidad con el artfculo 263 inciso 1° del
Codigo de Aguas.

4. El Sistemma de Manejo de Aguas, de No Contacto deberfa ser sometido
nuevamente al SEIA en atencién a que los eventos de colapso que han tenido
lugar en el Canal Perimetral Norte, representan una subestimacién del
cdlculo hidrolégico de la cuenca intervenida y del rol hidrico de los
Glaciares.

5. En relacidn con la “Baterfa de pozos de bombeo operacionales”, asociados al Sistema
de Aguas de Contacto, aquellos no cuentan con los respectivos derechos de
aprovechamiento de aguas que permitan alumbrar el recurso y menos
justificar su recirculacién a través del sistema de impulsién y conduccién
para satisfacer los consumos de agua industrial de las operaciones de Ja
mina.

6. En relacidn a la obras que son parte del tratamiento de las aguas, y que dicen
relacién con su trasporte posterior, aquellas no fueron declaradas durante e
proceso de evaluacién del proyecto a través del correspondiente PAS, y sélo
ingresaron derechamente a aprobacién sectorial, y no ambiental, con fecha 23
de julio de 2013, ante la DGA Regién de Atacama, bajo el expediente
administrativo cédigo VP-0303-92, cuestién que ha sido observada por aquel
Servicio.

b) Sobre Glaciares.

Respecto de la componente de glaciares asociada al proyecto minero Pascua Lama,
la. RCA 24/2006 condicioné el desarrollo del proyecto indicando en su
Considerando 9.22, a lo siguiente:

“Considerando que la informacién aportada por el Titular durante el proceso de
evalnacion de impacto ambiental, en lo referido a la caracterizacién de lnea base
de glaciares; definicion y cuantificacion de los impactos de la remocidn y traslado
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de glaciares; se_considera insuficiente, lo que se_traduce, entre ofros aspectos, en
falta de conocimiento del impacto sobre los caudales de los rios El Torg vy El
Estrecho, sumado al hecho que la principal medida de compensacion asociada al impacto, se
considera indeterminada en materia de disponibilidad del recurso hidrico para embalsar,
localizacion de la obra, responsabilidad del titular y la Junta de Vigilancia en la
implementacion de la medida, vida 44l de la obra y su mantencion; el titular deberd
acceder al recurso mineral y obras asociadas al desarrollo del proyecto en la zona
de glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza de manera tal que no se produzca remocidn,
traslado, destruccion o cualquier ofra intervencién fisica sobre ellos.” (Lo
destacado es nuestro).

En relacion con lo anterior, como contrapartida a la obligacién de no afectacién de
dichos cuerpos de hielo contenida en Ja RCA N° 24 de 2006, se establecié en aquel
acto la obligacién de implementar un Programa de Monitoreo Glaciares, segin se
desprende de los siguientes considerandos:

Considerando 6.2. de lIa RCA N° 24/200s.
“Glaciares

(...) Finalmente, el material particulado grueso sedimenta a distancias cortas de 200 a 300
mis. dentro de la faena y el fino continiia a distancia mayores, pero con baja posibilidad de
afectar u los glaciares, de acuerdo g lo sefialado por el titular. Al respecto el titular se ha
comprometido a monitorear el albedo segin lo sefialado del captiulo 7 de la presente
resolucion.”

Considerando 7.1.g de la RCA N° 24/2006.

“Monitoreo de Glaciares
El titular se ha comprometido a realizar las siguientes mediciones:

- (.0 Al respecto el titular ha presentado un Plan de monitoreo permanente de polvo
acumulado (albeddmetro + cdmarn digital) que considera.

- Medicién permanente del albedo en un punto.
+ Correlacidn del albedo con la blancura y espacializacion de la medida con fotografin digital

diaria de glaciares con posible impacto y uno de un drea “libre” de impacto. (...)

Finalmente, el titular deberd monitovear lns condiciones de los glaciares Toro 1, Toro 2 y
Esperanza, durante la vida 4dtil del proyecto, con la finalidad de identificar posibles
variaciones en las caracteristicas fisicas de dichos cuerpos. Las especificaciones del plan de
monitoreo deben ser presentadas a la COREMA para su aprobacion tres meses despudés de la
notificacion de esta Resolucidn y estar implementado previo a la ejecucion del proyecto.”
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En consecuencia, a partir del andlisis de los Considerandos de la RCA del Proyecto,
referente a la componente glaciar, podemos concluir que la Autoridad de la época
aceptd que se postergaran aspectos relacionados con la linea de base del Proyecto,
que deberfan haber sido incluidos y evaluados en la revisién del Estudio de
Impacto  Ambiental, rebajando la jerarquia de la componente glaciar y
consagrandola, en cuanto a su fonde técnico, sole en una medida de seguimiento,
con lo cual en definitiva, no se reconoce impacto real sobre la componente y no se
ofrecen medidas de mitigacién, compensacién o reparacién adecuadas.

En definitiva, la componente glaciar prdcticamente no fue evaluada
ambientalmente, no entregdndose una linea de base suficiente asociada a ella, y
dejdndola reducida a una medida de seguimiento, que actualmente se realiza a
través del denominado “Plan de Monitoreo de Glaciares, Version 3 {PMGv3)”,
vigente desde enero del afio 2008.

Entre otros aspectos, el PMGv3 considerd:
v' Inventario de Glaciares;
v" Monitoreo de Condicién Fisica de Glaciares;

" Monitoreo del Rol Hidrico de los glaciares y potenciales cambios por el
desarrollo del Proyecto;

v Entrega de Informacién a las autoridades.

En virtud de lo anterior, el titular ha presentado sisteméaticamente reportes sobre la
materia ante la DGA Regién de Atacama, los que dicen relacion con una serie de
aspectos técnicos vinculados al monitoreo de glaciares, tales como: Balance de Masa
Glaciar, Balance de Energia, Balance Combinado, Monitoreo de Temperatura de
cuerpos de hielo, Monitoreo de Albedo, Monitoreo Meteorolégico, Monitoreo de
Material Particulado Sedimentable, Monitoreo de Caudales, Monitoreo de
Permafrost y Monitoreo de Movimiento de Geoformas.

Sobre estos reportes, la DGA emitié en su oportunidad una serie de Oficios con
observaciones, las que basicamente han apuntado a la implementacion parcial del
Programa de Monitoreo Glaciares asociado al Proyecto, que permita efectuar un
seguimiento permanente sobre las posibles afecciones a los cuerpos de hielos
presentes en el entorno circundante al recinto minero.

En lo medular, las actividades de seguimiento de la DGA al PMGv3, han
establecido que no se ha ejecutado a cabalidad el Plan de Monitoreo de Glacjares
comprometido, puesto que no se entregd el resultado para todos los glaciares;
existen registros discontinuos y las mediciones presentan inconsistencias, en
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conformidad al siguiente detalle:

v El informe de Balance de Energia, julio 2012, no entrega el balance de
energfa de todos los glaciares comprometidos en el PMGv3, falta
Esperanza, Estrecho, Toro 2, Ortigas 2 y los datos de albedo del glaciar

Toro 1.

v El informe de Monitoreo Balance Combinado, afio hidrolégico 2011-
2012, sélo informa el balance combinado de los glaciares Toro 1,
Guanaco y Ortigas 1 (faltan los glaciares Estrecho, Toro 2
Esperanza}, y no considera la informacién de fluviometria de todas las
estaciones comprometidas en el monitoreo que se relacionan con el
derretimiento de los glaciares (Estrecho, Torol, Toro 2, Esperanza,

Guanaco y Ortigas 1).

v El informe de Mediciones de Material Particulado Sedimentable y
Polvo Contenido sobre Glaciares presenta inconsistencias del periodo

monitoreado y de la metodologia empieada.

v" El informe Dindmica de Glaciares Rocosos Julio 2012, de los 4
glaciares rocosos comprometidos en el PMGv3 (Barriales 1 y 2,

Estrecho B y Toro), solo informa 2 (Estrecho y Toro).

v" El informe de Temperatura de Suelo, afio 2011-2012, presenta registros
discontinuos durante el tiempo.

En virtud de lo anterior, la DGA ha requerido a la respectiva autoridad ambiental el
inicio de proceso de sancién en contra del Proyecto en tres oportunidades, una de
éstas, requerida mediante el Ord. D.G.A. Atacama N°1.023, de 28 de diciembre de
2009, una segunda, solicitada a través del Ord. D.G.A. Atacama N°434, de 9 de julio
de 2012, y una tercera, a raiz de una serie de Oficios emanados por parte de aquella
Direccién respecto de continuos incumplimientos evidenciados sobre errores,
omisiones y falencias en la implementacién del Plan de Monitoreo de Glaciares.

Sobre dichas solicitudes, el primer proceso sancionatorio fue iniciado mediante la
dictacién de la Resolucién COREMA Atacama N°22, de 26 de enero de 2010, el cual
fue resuelto segiin consta en la Resolucién Exenta de la Comisién de Evaluacién
Regién de Atacama N°22, de 1 de febrero de 2011, estableciendo una sancién al
Titular del Proyecto de 300 UTM, por incumplimientos asociados a la componente
glaciar, en lo que respecta a falta de implementaciéon de medidas tendientes a
minimizar la generacion de material particulado con motivo de las labores mineras.

Por su parte, el otro proceso sancionatorio fue aperturado segiin consta en la
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Resolucion Exenta de la Comisién de Evaluacién Regién de Atacama N°186, de 11
de diciembre de 2012, resuelto segiin lo dispuesto en la Resolucién Exenta N°47, de
25 de febrero de 2013, de la misma Comisién, sancionando al Titular de la iniciativa
minera en cuestion con una multa de 500 UTM, por incumplimientos relacionados
directamente con la componente glaciar, ello en lo que respecta a la falta de
implementacién de medidas para minimizar la emisiones de material particulado
generadas por las labores mineras, asf como también, la deteccién de errores,
omisiones y falencias en la implementacién parcial del Plan de Monitoreo de
Glaciares asociado al Proyecto de marras.

Del mismo modo, el tercer proceso sancionatorio fue iniciado segiin consta en la
Resolucion Exenta de la Comision de Evaluacién Regién de Atacama N°242, de 31
de octubre de 2012, en el que, segun se establece en la Resolucién Exenta N°87, de 5
de abril de 2013, de la misma Comisién, el Titular del proyecto en comento es
sancionado con una multa de 1.000 UTM, ello por las mismas clases de
incumplimientos evidenciadas en los procesos de sancién antes referenciados.

Con aquellos antecedentes, con fecha 27 de junio de 2013, un grupo de regantes de
la cuenca del rio Huasco, presentaron ante el 2° Tribunal Ambiental una demanda
de reparacion de dafio ambiental, fundada en el articulo 53 de la Ley N° 19.300 y en
el articulo 17 N°2 de la Ley N° 20.600, manifestando en su libelo que “se ha daviado
sintomdticamente [Sic] el medio ambiente al destruirse con dolo o culpa el conjunto de
laciares que componen el ecosistema de la zona donde se construye el proyecto minero
Pascua  Lama, frasgrediendo la normation ambiental vy la RCA que autorizd su
emplazamiento”.

En relacién con lo anterior, la demanda precitada no fue acogida por el Tribunal
mediante sentencia de fecha 20 de marzo de 2015, en virtud que no se pudo
acreditar en autos la afectacién por parte del Proyecto minero de marras, de la
componente glaciar.

Lo anterior, razonabiemente se puede fundamentar en que al menos en lo que dice
relacién con los pronunciamientos del Servicio con la competencia técnica en la
compaonente glaciar (DGA), munca se establecié el dafio en los glaciares, puesto que
aquello era imposible de determinar a la luz de la propia falta de informacién y
deticiencias en la implementacién del PMGv3.

En ese sentido, el propio Tribunal subraya ciertas prevenciones en Ias
consideraciones finales del fallo, en el siguiente tenor:

“Ducentésimo décimo. Que, los consistentes dichos de los testigos recién citados,
confirman que el Plan de Monitoreo de Glaciares, en las tres distintas versiones a la fecha,
requiere de una modificacion sustantiva que permita determinar con mayor facilidad si ha
habido impacto o no sobre los glaciaretes. Presumiblemente, y de acuerdo con los dichos de
los testigos expertos, el PMGud hubiera evitado ol Tribunal tener gue presentar Il
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mformacion contenida en el conjunto de los informes del PMG de una manera diferente a
como estd presentadn en la actualidad. Adicionalmente, el PMG explicita la unilateralidad y
el control de la obtencibn, procesamiento y exposicion de la informacion por parte del titular
del proyecto, lo que constituye un dificil desafio para la transparvencia del proceso en su
conjunto y para el andlisis y la confrontacion por parte de la Administracion de Ia
informacion entregada. En relacion a esto dltimo, y en consideracion al incumplimiento
reiterado de la empresa en relacion al PMG, la sentencia de la Hustrisima Corte de
Apeluciones de Copiapd, en la causa Rol N° 300-2012 seguida en contra de la Compasiia
Minera Nevada SpA, dictada el 15 de julio de 2013, en su consideracion séptima, afirma:
“Esto importa a juicio de esta Corte, ung actitud veiferada y contumaz por parte de la
empresa recurrida, por cuanto permanentemente no entrega informacion en tiempo y forma,
obstaculizando la corroboracién de los antecedentes que se requieren y con ello infringiendo
la RCA [...]” (destacado del Tribunal).

“Ducentésimo undécimo. Que, por iltimo, cabe serialar que la defensa de la demandada en
sede administratioa, concerniente a la dificultad de cumpliv con todos los indicadores por
razones de fuerza mayor (véase fojus 163), reiterada a lo largo de la contestacion de la
demanda y reconocida por algunos testigos ya citados, no es en rigor una defensa admisible
cuando quien lo alega se hu puesto en la circunstancia de que ocurra el evento calificado
como “irresistible”, pues entonces el elemento de la imprevisibilidad necesariamente
desaparece. En efecto, las inclemencias climdticas pueden hacer imposible cumpliv con
algunas de las variables medidas en el PMG, como ocurre con las fotografias diavias; sin
embargo, tanto las condiciones climdticas como las limitaciones fécnicas debieron
ser elementos conocidos y previstos por la demandada, por lo que el problema seria
de disefio del PMG y no de fuerza mayor.” (Lo destacado es nuestro).

En consecuencia, nos encontramos ante la paradoja de observar la existencia de una
obligacién ambiental por parte del titular (“el titular deberd acceder al recurso mineral y
obras asociadas al desarvollo el proyecio en la zona de glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza
de manera tal que no se produzca remocién, traslado, destruccion o cualquier otra
intervencidn fisica sobre ellos”), pero cuya verificacién de cumplimiento depende del
mismo titular puesto que existe unilateralidad por parte de aquél, en el control de la
obtencién, procesamiento y exposicién de la infarmacién.

En ese sentido el fallo del 2° Tribunal Ambiental citado anteriormente, sefiala:

"Ducentésimo duodécimo. Que, en relacion con lo anterior, en cuanto a los argumentos
esgrimidos por la demandada, tanto en sede administrativa como judicial, encaminados a
eximirse de cualquier eventual responsabilidad, este Tribunal considera pertinente
pronunciarse acerca de lo afirmado por Comparita Minera Nevada ante esta magistratura,
sobre los procedimientos sancionatorios de los que ha sido objeto, cuando seiiala: “[...] gue no
se sanciond a CMN por afectar los glaciares o glaciaretes asociados al proyecto, ni se acredité
que CMN haya causado dafio ambiental en los mismos” (fojas 532 y ss.). Sin entrar a
calificar dichos procedimientos sancionatorios, es conveniente aclarar, en primer lugar, que
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ln obligacion de no afectacidn de los glaciaretes estd en divecta conexion con el
cumplimiento de las medidas disefiadas para evitar la afectacion de los mismos —
fundamento de todos los procedimientos sancionatorios referidos-; por lo tanto,
dichos procedimientos efectivamente guardan relacion con la obligacion de no
afectacion de los glaciaretes en la medida que los incumplimientos del PMG, si bien
no afectan directamente a los glaciavetes, su cumplimiento es precisamente la
fuente de informacion para verificar que estos no se vean afectados por las
actividades del proyecto, de manera que potenciar el mismo, como se pretende con
la nueva version del Plan de Monitoreo (PMGud), mejoraria la precisidn de su
seguimiento y contribuiria a reducir la incertidumbre sobre los efectos del proyecto
en los cuerpos de hielo. En segundo término, no es correcto lo que se desprende —g
contrario sensu- de la afirmacion de la demandada en cuanto a que dichos procedimientos
pueden establecer la ocurrencia de un dafio ambienial sobre los glaciaretes, pues la existencia
de datio ambiental es una calificacion juridica que solo corvesponde establecer al Tribunal
Ambiental. Estas aclaraciones son importantes porque la demanda se basé
fundmmentalmente en los procedimientos sancionatorios referidos; por consiguiente, la
desacreditacion de dichos procedimientos como elementos probatorios debe realizarse en base
a argumentos técnicos relacionndos con el procedimiento de daiio ambiental, y no al valor
que en cuanto tal tienen, pues como es sabido lo que deben probar las partes en esta sede son
hechos y 1o calificaciones juridicas.”

En linea con lo expresado por el Tribunal, respecto de la implementacién del citado
Plan de Monitoreo de Glaciares PMG v4, mediante el Ord. SEA Atacama N°196, de 9
de julio de 2013, el Servicio de Evaluacién Ambiental Regién de Atacama requirié a
la DGA su apoyo técnico en la revisién del aquel documento, presentado por el
Titular para su evaluacion.

A la fecha y habiendo transcurrido casi tres afios de la presentacién de aquel Plan,
aun no existe acuerdo entre la Administracién y el Titular con respecto al contenido
de dicho Plan, reveldndose cierta “tensién” en las distintas posiciones argumentales
técnicas, entre la DGA y el Titular con respecto a las exigencias que se deben
consagrar en aquel instrumento de gran relevancia para la factibilidad futura del
Proyecto Minero.

En ese sentido, se entiende la dificultad que tiene actualmente la DGA para intentar
corregir a posteriori el hecho de que dicha componente no haya sido evaluada
dentro del SEIA, como correspondia legalmente, y sea a través de un instrumento
de seguimiento la tinica instancia de evaluar la linea de base glaciar para establecer
medidas en el evento que dicha componente sea afectada.

Estrechamente vinculado a la debilidad juridica en que se encuentra la
Administracién, en relacién con la componente glaciar producto de la postergacién
de su evaluacién, con posterioridad al fallo del 2° Tribunal ambiental enunciado con
anterioridad, la SMA nuevamente procede a formular cargos en contra del Titular
del Proyecto de marras, esta vez, precisamente por la componente glaciares, a
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través de la Res. Ex N° 1/ Rol D-011-2015, de 22 de abril de 2015.

En el Informe de Fiscalizacién asociado a dicha formulacién de cargos (DFZ-2014-
2325-11I-RCA-EI) se observan los mismos vicios y debilidades que provoca el hecho
de abandonar la componente glaciar solo en una medida de seguimiento y no
haberla consagrado en la linea de base del proyecto, cuestiones que nuevamente la
DGA procede a enunciar en varios pronunciamientos, siendo el Ord DGA NP 683,
de 29 de septiembre de 2014, uno de los mds relevantes, puesto que establece
diferencias técnicas de la esencia con el Titular, las cuales fueron informadas a la
SMA a la luz del presente proceso sancionatorio. Por ejemplo dicho Oficio sefiala:

1. “Sobre Monitoreo de Temperaturas de Hielo Asio 2012-2013.

1) Respecto de las conclusiones entregadas por el Titular en el Informe, cabe
resaltar que, los resultados de las mediciones de Temperatura de Hielo
llevadas a cabo en los Glaciares Guanaco, Estrecho y Ortigas 1 durante el afio
2013, ratifican la condicion fria del hielo, no descartindose en los Glaciares
Guanaco y Estrecho, la existencia de capas cercanas a la superficie con
temperatura proximas al punto de fusidn en superficie. Por su parte, en el
numeral 3 del referido Informe, sobre los glaciares frivs, el Titular establece
que "En este tipo de glaciares, la presencia de agua estd limitada a la
ocurrencia temporal de eventos de derretimiento, que sélo se dan bajo
condiciones atmosféricas favorables, por lo general durante los meses de
verano.” Al respecto, cabe vesaltar que, el Titular centra sus mediciones
en los tres glaciares de mayor tamaiio, los cuales a pesar de presentar
tasas de balance de masa negativos, evidentemente resisten de mejor
forma las fluctuaciones climdticas imperantes respecto de los cuerpos
de hielo de menores. Evi sintonta con ello, cabe hacer notar también que, en
relacion al cumplimiento de lo establecido en el PMGo3, el Titular no
entrega los resultados de temperatura del hielo de todos los glaciares
comprometidos, faltando los cuerpos de hielo denominados Toro 1,
Toro 2, Esperanza y Ortigas 1, los cuales por cierto presentan una
condicion de fragilidad atin mds critica que los glaciaves incluidos en
el presente Informe (Tusas de balance de masa negativas y reducidas
superficies).

En vista de ello, el Titular deberd analizar la evolucion de todos los
cuerpos de hielo presentes en el drea de influencia del Proyecto.

IL Sobre Informe de Movimiento de Geoformas 2013 e Informe de Monitoreo de
Permafrost 2012-2013,
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1) En el capitulo rotulado Conclusiones del Informe de Monitoreo de Geoformas
2012-2013, sobre los glaciares rocosos existentes en al drea de influencia del
proyecto, el Titular concluye que (Textual) “...Los glaciares rocosos Estrecho
B, Barriales 1 y Barriales 2 son considerados glaciares rocosos del tipo activo,
mientras que en el glaciar rocoso Toro, corresponde a un glaciar rocoso
mactivo.” De igual forma, respecto de Ia existencia de glaciares rocosos
activos (Estrecho B, Barriales 1 y Barriales 2), el Titular sefiala que (Textual)
"El término Glaciar Rocoso debe entenderse ewtomces como un término
genérico, gque puede tener subdivisiones mds precisas desde el punto de vista
geomorfoldgico y también dindmico. Desde esta iltima perspectiva, interesq
la distincion entre glaciares rocosos activos, con flujo significativo (detectable
con instrutnentos precisos y con una direccion predominante congruente con
la morfologin superficial), versus glaciares rocosos inactivos (sin flujo
discernible en el presente). Luego, los inactivos pueden diferenciarse entre
tnactivos (con hielo pero sin flujo discernible) versus glaciares rocosos fsiles
o velictos. La tltima distincién (inactivos versus fasiles/relictos), depende mds
bien de la presencia de hielo intersticial (Barsch, 1996). Como en este informe
no se analiza el contenido de hielo, sino que sélo las velocidades, no nos
pronunciamos entre estas 2 categorias, y menos si este tpo de glaciares
pertenecen al ambiente glacial o periglacial, cuestion que tiene sélo interés
académico.”. Sobre la materia, cabe resaltar que, la proporcidn de hielo
contenido en un glaciar de roca es un antecedente del todo relevante,
inclusive si este tiene una condicién inactiva, ya gque tal como lo
sefiala el Titular en la cita precedente, dichas geoformas pueden tener
un contenido indeterminado de hielo sin flujo medible, siendo éste
eventualmente ung reserva de agua no estimada ubicada dentro del
drea de_ influencia del proyecto minero, De igual forma, el Titular
establece en sus conclusiones la existencia de 2 glaciares de roca
activos, siendo su_proporcion de hielo versus wvolumen total
desconocida, no siendo abordada en el veferido Informe, la cual,
fedricamente, segun lo indicado en la Fstrategia Nacional de
Glaciares D.G.A elaborada el afio 2009, puede ser incluso hasta de un
50% de la masa total. A mayor abundamiento, cabe relevar la importancia
gue tiene estimar de la forma mds precisa posible el contenido de hielo en los
glaciares de roca activos e inactivos existentes en la zona en cuestion, ya que
tal como lo establece la literatura especializada (Textual) "Los glacigres
rocosos pueden almacenar mds agua que los gfacz'ares "blancos”, como es el
caso en Chile entre los 29° a 32°5” (Azécar & Brenning, 2010). Igualmente,
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cabe resaltar que, los servicios ambientales de los glaciares rocosos son
similares o aquellos de los glaciares blancos (Kronenberg, 2009), En
particular, entre los servicios relacionados a su wvalor de uso, estd
principalmente su ulilizacion como fuente de agua, su contribucién a la
regulacion del clima, su contenido de informacion sobre el pasado geoldgico y
climdtico {Barsch, 1996; Brenning, 2005). * (Lo destacado es nuestro)

A la luz de lo anterior, se puede observar la absoluta discrepancia que existe entre
el Organismo Piiblico competente y el Titular, en el &mbito de la importancia que se
le debe otorgar a los glaciares de roca asociados al Proyecto, siendo considerados
por la DGA dentro del drea de influencia de aquél, més atin en el entendido que a
medida que el botadero de estériles del Proyecto avance, existe Ia posibilidad que
cubra uno de aquéllos,

Posteriormente, el referido Ord DGA N° 683, de 29 de septiembre de 2014, procede

a senafar;

HI. Sobre Informe de Balance de Masa Combinado 2012-2013.

1} En el numeral 1 del mencionado, sobre balance combinado, el Titular sefialg a

r”

modo introductorio que (Textual) "..tiene como objetivo establecer el
rendimiento hidroldgico (caudal), producido por cada glaciar/glaciarete del
drea de estudio. Para ello se han incorporado las observaciones meteoroldgicas
(balance de energiu), datos de escorrentin (aforos manuales u automdticos de
los principales rivs alimentados por los cuerpos de hielo) y el balance de masa
de los glaciares del drea de estudio. El objetivo principal es determinar la
contribucién hidrica de los cuerpos de hielo a los rios efluentes”. Al respecto,
en el presente Informe el Titular concluye que (Textual) "En general se
aprecig gue el derretimiento domina las pérdidas de masa en los glaciares y
glaciaretes estudiados durante el vevane (diciembre-marzo), contribuyendo
con agua de fusion glaciar al caudal de los rios efluentes. Esto es ratificado
por el estudio de balance de energia recientes (CECs 2012a y CECs2013c).
Estos caudales son porcentualmente bajos en comparacion con los caudales
medidos en las estaciones permanentes ubicadas a pocos km de distancia de
los frentes de hielo. La mayor contribucion es de los glaciares, que representan
un 10% promedio en el periodo de derrvetimiento, mientras que los caudales
generados por los glaciaretes son minimos (1%). Estos valores son similares y
consistentes con los resultados del balance combinado del afio hidrolégico
2011-2012 (CECs, 2012b)." Al respecio, de la revision de los datos
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presentados por el Titular en la Tabla 8-1 del referido Informe, es posible
sefialar que, los promedios mostrados en las conclusiones del citado
Informe tienden a minimizar los caudales de aporte, tanto de los
glaciares como de los glaciaretes. De esta forma, si se observan los valores
hudxinios de porcentgje de aporte glacial a la estacidn fluviométrica VIT-3
(Rib Potrerillos aguas arriba Rio 3 Quebradas), se tene que, en el mes de
febrero 2013, los glaciares Guanaco, Ortigas 1 y el conjunio de claciaretes
Tore 1, Toro 2 y Esperanza aportaron un 33% del caudal fotal en dicha
estacion. Por su parte, en los meses de Diciembre 2012 y Febrero de 2013, los
aportes mdximos _de caudales en porcentaie fuevon de 23% vy 21%
respectipamente. Por su parte, se observa que, el promedio trimestral es del

orden de 26%.

2) A mayor abundamiento, respecto del porcentaje de aporte de escorrentias
desde el glaciar Estrecho a la estacién fluviométrica NE-3 (Riv Estrecho
aguas grriba de confluencia Quebrada Agua de La Falda), mostrado en la
Tabla 8-2 del serialado Informe, es posible mencionar gue, dicho cuerpo de
hielo realizd los mdximos gportes en los meses de Diciembre 2012, Enero
2013, Febrero 2013 y Marzo 2013, siendo éstos del orden de 21%,35% ,43% vy

35% respectivamente, con un promedio cuatrimestral del orden del 34%,.

3) Asf las cosas, este Servicio estima que, la cuantificacion el aporte de coudales
desde los glaciaves v clacigretes a la_escorrentin de la zona mediante la
utilizacion de medias anuales no es representativa del réeimen efectivo de
aportes por dervetimiento, cuyos resultados tienden g minimizar los aportes
de los cuerpos glaciares al sistema hidrico de la cuenca del vio Huasco. Por 1o
tanto, sobre la wmateria en cuestion, el Titular deberd establecer sus
conclusiones en base a aguel periodo donde se generan los valores mdximos de
escorrentia (pertode estival).” (Lo destacado es nuestro)

En conformidad a lo precedentemente expuesto, existe una total discrepancia entre
la DGA y el Titular al momento de establecer el rol hidrico de los glaciares y su
aporte hidrolégico en la cuenca, cuestién que se encuentra en relacién directa con el
Sistema de Manejo de Aguas, y el modelo hidrelégico pendiente que debe realizar
el Titular a la luz de los eventos de colapso y desborde ocurridos en el drea del
Proyecto como pudimos desarrollar en su oportunidad.

Lo anterior es de suma relevancia, puesto que no obstante la RCA del Proyecto
jibarizé la importancia de los glaciares, renunciando la Autoridad Ambiental de
aquella época a contar con una linea de base relacionada con aquellos, igualmente
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se consagrd, en el Considerando 6.2 de la RCA, producto de observaciones
realizadas por la DGA, que:

“Los glaciares constituyen reservovios y reguladores naturales del recurso hidrico
de la cuenca, en especial parva periodos de sequia...”

“En relacidn a los efectos de la remocion y traslado de glaciares, y de la depositacién de
material particulado sobre afectacion de glaciares, el Organo del Estado Competente en la
materia, ha sefialado que la linea base aportada por el titular para estimar desde ella
los efectos del Proyecto en la vegulacion hidrica de la cuenca, ha sido considerada
como insuficiente para evaluar el impacto y proponer medidas de mitigacion o
compensacion apropiadas.

Es por ello, que el mismo organismo sefiala que con los estudios entregados a la fecha por el
titular, ain existe una gran incertidumbre en cuanto a los impactos en los apories de
recursos hidricos, debido a gue no estd claro cudl es el drea y volumen de glaciares que
puede verse afectado. A lo que hay que agregar otra incertidumbre relacionada con
deterniinar claramente los caudales especificos actuales de los glaciares y estimar
cdmo podrian ser afectados por la alteracion divecta o indirecta. Lo mencionado seria
imposible de determinar si no se cuenta con un buen modelo de simulacion construido a
partir de balances combinados en los glaciares (de masa, caldrico e hidroldgicos) y otros
estuchos y mediciones requeridas que el titular no ha realizado.”

Frente a la formulacién de cargos realizada por la SMA, a través de la Res. Ex N° 1/
Rol D-011-2015, de 22 de abril de 2015, el Titular presenta sus descargos con fecha
28 de mayo de 2015, incorporando entre sus argumentos su permanente excusa a la
labor de seguimiento de la componente, asociada a las condiciones climdticas y
subrayando uno de los principales efectos perniciosos de la forma en que la
Autoridad Ambiental de la época acepté postergar la linea de base de glaciares en
la RCA: El hecho que el Plan de Monitoreo de Glaciares no reviste el caricter de
una medida de mitigacién, compensacién o reparacidn ni tiene su naturaleza,
puesto que no es un instrumento que diga relacién con hacerse cargo de un efecto
adverso significativo identificado en la evaluacién del Proyecto.

A mayor abundamiento el Titular manifiesta en su escrito de descargos:

“Ahora bien, no todas las varigbles son medidas Yy controladas en cada uno de los cuerpos de
hielo. Ello por cuanto no todos cuentan con caracteristicas y condiciones que permitan o
bien, que hagan necesario, el monitoreo de todas ellas. Por otro lado, considerando que este
Programa de Monitoreo es el tinico en el mundo en donde se realiza tan detallado
estudio de cuerpos de hielo ubicados a una altura superior a los 5000 msnm y en un
ambiente desfavorable y extremo en cuanto a las condiciones climdticas presentes,
la implementacion del plan ha sido un continuo proceso de "ensayo y error”. Es as{
como, por ejemplo en el glaciarete Esperanza, sus especiales caracteristicas y ubicacion, con
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presencia de altisimos penitentes min en época invernal (que hace extremadamente dificil y
peligroso su estudio, toda vez.que se generan rugosidad extrema en superficie, que dificultan
toda la logistica e implementacion de monitoreo), recién en el #ltimo trimesive del 2013 se ha
podido instalar instrumentos de medicion.

Respecto de los demds meses, sélo cabe sefialar que la falta de datos por daiios a
las estaciones por condiciones meteoroldgicas extremas, falta de fotografias por
visibilidad nula debido a nubles o por obstruccion de cdmaras, son situaciones
muchas veces imposibles de evitar, aun cusndo CMN se encuentra continuamente
explorando soluciones y proponiendo mejoras que permitan reducir dichas fallas, en la
medida que la tecnologin disponible y las situaciones climdticas de la zona lo permiten.
Actualmente no existe ninguna tecnologia en el mundo capaz de garantizar una coberturn
temporal del 100% en glaciares a 5000 msnm de altura. Sin embargo -como se desprende
claramente del disefio del PMGuv3- los sistemas instalados en Pascua Lama son muchas
veces redundantes y se solapan, por lo que las condiciones de los cuerpos de hielo pueden
inferirse aun cuando falle algiin equipo o medicion. En efecto, no es posible causar un dafio a
la superficie del hielo de forma puntual sin que quede evidencia posterior por lo que, aungue
existan dias perdidos en el monitoreo, el efecto seria detectable y detectado en imdgenes Y
miediciones posteriores. “ (Lo destacado es nuestro)

“En efecto, el Plan de Monitoreo de Glaciares no reviste el cardcter de una medida
de mitigacion, compensacion o reparacién wi tiene su naturaleza. En dicho sentido, la
Res. Ex. N° 198/2015, que resolvid el proceso de sancién en contra de SCM Lumina Copper
Chile, en su Considerando 289 precisa que se entiende por medidas aquellas que "se hayan
dispuesto en la RCA para hacerse cargo del correspondiente efecto, significativa o no,
identificado en la evaluacion (..) ya sex que se trate de medidos de mitigacion,
compensacion, reparacion o de naturaleza compensatoria, mitigatoria o reparatoria.

Por el contrario, el PMGu3 no tiene este cardcter. En realidad, resulta evidente que forma
parte del plan de seguimiento del proyecto, y de esta forma, no estdn ni puede estar destinado
a hacerse cargo de los efectos identificados en la evaluacién en relacion con el
componente ambiental glaciaves. De esta forma, el DS40/2012 del Ministerio del Medio
Ambiente que contiene el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en
su articulo 105 dispone que un plan de seguimiento tiene por finalidad asegurar que las
vatiables ambientales relevantes que fueron objeto de evalnacién ambiental
evolucionen segin lo proyectado. En dicho sentido, un plan de seguimiento identificard,
entre otros, el componente ambiental que es objefo de medicidn, el impacto ambiental
evaluado respecto de dicho componente y la medida asociada para hacerse cargo de los
eventuales efectos.”

“A mayor abundamiento, si bien el PMGuv3 que fue presentado a aprobacion de la autoridad
ambiental en agosto del afio 2008 describia acciones y medidas de mitigacidn, tales medidas
(gue inclufan por ejemplo, la instalacién de barveras de nieve), no fueron aprobadns en
definition. En efecto, tal como se sefiala en la letra d) del ORD N° 735 de fecha 5 de
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septiembre de 2008, de la Direccidn Regional del Medio Ambiente de Atacama, “se hace
presente que la Comisién Regional del Medio Ambiente se ha pronunciado aprobando las
especificaciones técnicos del Plan de Monitoreo que no dicen relacidn con las medidos de
wmitigacion a implementar en caso de detectarse efectos sobre los glaciares.”

“De esta forma, como lo sefiala la RCA, el Plan de Monitoreo de Glaciares, persigue evaluar
el comportamiento del componente supervigilado, con el objeto de determinar su evolucion
asi como verificar la efectividad de las medidas de mitigacion que establece la propia
resolucion (como son las medidas de control de polvo, por ejemplo, durante la fase de
operacidn del Proyecto). Por lo tanto, la accién de monitoreo comprometida presenta
objetivos diversos a lus acciones de central y mitigacién, que impiden considerar al PMGo3
comeo una medida, en los ¥rminos que se requiere para efectos de la determinacion de su
gravedad seguin establece el articulo 36 N° 2 letra ) de la LO-SMA. “

Conclusidon

En consecuencia, y producto de lo manifestado precedentemente en relacién con la
componente ambiental glaciares, podemos observar las siguientes paradojas:

1. Nos encontramos ante una componente cuya linea de base en proceso de
evaluacion ambiental fue declarada como insuficiente por la propia
Autoridad al momento de dictar la RCA.

hJ

En virtud de lo anterior, la RCA genera un instrumento de seguimiento de la
componente, para en la préctica conocer durante la operacién del Proyecto la
misma componente susceptible de ser afectada ambientalmente, sin
consagrar medidas de mitigacién, compensacién o reparacién, més alld que
una inversidn en infraestructura de riego, cuestién que tampoco fue aceptada
por el organismo sectorial competente.

3. No obstante lo anterior, el Plan de Monitoreo tampoco ha podido ejecutarse
porque aun no existe la tecnologfa adecuada para enfrentar las condiciones
del lugar, cuestién que el Titular ha presentado persistentemente como una
eximente asociada a la “fuerza mayor”.

4. La DGA atn no ha validado el Plan de Monitoreo en su version 4, y ha
sostenido en cada pronunciamiento discrepancias con el Titular en relacién a
la importancia de los glaciares de roca y el rol hidrico de la componente en
general.

De todo lo antericrmente expuesto, sélo se puede concluir que la componente
ambiental glaciares no ha tenido la debida cobertura y se encuentra
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absolutamente expuesta a ser afectada ambientalmente por el desarrollo del
Proyecto, no existiendo una linea de base robusta en relacién con aquella, y con
un plan de seguimiento asociado que tampoco se ha podido implementar y con
el cual se pretende levantar extemporaneamente dicha linea de base.

Las anteriores cuestiones sin duda no podrén resueltas dentro de la misma
medida de seguimiento, y dicen més bien relacién con aspectos esenciales y de
linea de base de la evaluacién ambiental, que deberian ser resueltas en el
ambito del SEIA, a través de un Estudio de Impacto Ambiental asociado a la
componente hidrica en general, tal como fue manifestado en relacién con la
nueva modelacién hidrolégica vinculada al Sistema de Manejo de Aguas.

c) Sobre el procedimiento de revision de la variable ambiental velativa a la linea de
base de calidad de aguas en conformidad a lo dispuesto en el articulo 25
gquinquies de la Ley N° 19.300.

[ntimamente relacionado con el Sistema de Manejo de Aguas y Glaciares, como
én un gran conjunto asociado a la componente hidrica en general, tenemos la
implementacion del Plan de Niveles de Alerta de Calidad de Aguas asociado al
Proyecto, cuya metodologia del cdlculo en base al percentil 66%, establecida en la
respectiva RCA, tue presentada ante la COREMA Atacama, en la sesién de 10 de
diciembre de 2008, segin consta en la respectiva Acta de dicha Comisién
Regional de Medio Ambiente.

Sobre la materia, resulta importante hacer notar que, en relacién con los Niveles
de Alerta de Calidad de Agua a que se refiere el precitado Plan, en respuesta a la
solicitud de pertinencia de ingreso al SEIA presentada por e! Titular de la
iniciativa minera, respecto de una modificacién en la metodologia de cdlculo
asociada a dichos Niveles, el Servicio de Evaluacion Ambiental Region de
Atacama, mediante su Ord. N°225, de 13 de marzo de 2012, informé a la empresa
Comparifa Minera Nevada SpA que, la modificacién propuesta debe ingresar al
SEIA, tal como entendemos que se deberia proceder con los cambios en la
modelacién hidrolégica de la cuenca, al tenor de lo expresado en el capitulo
asociado al Plan de Manejo de Aguas.

A lo anterior, se afiade la orden emanada por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Copiapd, de iniciar un proceso de revisién de la RCA del proyecto, a la luz del
recurso de proteccién presentado por Comunidades Indigenas de la cuenca del
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rio Fuasco, en contra de Compafifa Minera Nevada SpA y la Comisién de
Evaluacidn Ambiental, Regién de Atacama.

En relacién con aquello, el fallo dictado en ese proceso, con fecha 15 de julio de
2013, sefiala en sus Resuelvos 2°y 3%

“2.- Solicitar el recurrido, dentro del plazo de 15 dias hdbiles contado de la notificacion de
la presente yvesolucion, el inicio del procedimiento administrativo de revision de la RCA,
para determinar si efectivamente lg variable ambiental relativa a la linea de base de
calidad de aguns del proyecto ha variado sustantivamente, y por ende, corresponde
adoptar las medidas administrativas necesarias para corregir dicha situacién. En el
evento que la autoridad competente, determine la ausencia de una modificacion de las
variables ambientales y la improcedencia de una revision a la RCA, se requerird por esta
Corte a lu Superintendencia del Medio Ambiente iniciar un proceso de investigacién
respecto a los referidos hechos y los efectos que pudieren provocar.

3.- Presentar toda la informacion relativa al plan de seguimiento y monitoreo de glaciares
y glaciaretes ante la Superintendencia del Medio Ambiente a fin de que ésta fiscalice y
monitoree el cabal cumplimiento de la ley ambiental, sin perjuicio de gue incoe los
procedimientos administrativos correspondientes,”

Por lo anterior, con fecha 2 de agosto de 2013, el Titular del Proyecto ingresa
solicitud de revisién de la variable ambiental relativa a la linea de base de calidad
de aguas en contormidad a lo dispuesto en el articulo 25 quinquies de la Ley N°

193007

Segun el Titular, la revisién es necesaria para determinar e implementar las
correcciones suficientes atendiendo al hecho de que la variable “calidad del agua
superticial” del rio del Estrecho, la que fue evaluada y contemplada en el Plan de
seguimiento contenido en el EIA y, sobre la cual se establecieron condiciones o

7 “La Resolucion de Calificacidn Ambiental podrd ser revisada, excepcionalmente, de oficie ¢ a peticion del
titular o del directamente afectado, cuando ejecutdndose el proyecto, las variables eoaliadas i contempladas en
el plan de seguimiento sobre las cuales fueron establecidas las condiciones o medidas, hayan variado
sustantivamente en relacion a lo proyectado o no se hayan verificado, todo ello con el objeto de adoptar Ias
medidas necesarias para corvegir dichas situaciones.

Con tal finalidud se deberd instruir un procedimiento administrativo, que se inicie con la notificacion al

titulay de la concurrencia de los requisitos y considere la andiencin del interesado, la solicitud de informe a los
organisiios sectoviales que participaron de Ia evaluacion y la informacion piblica del proceso, de conformidad g
lo sefialady en ia ley N° 19.880.

EL acto admmistrativo que realice la revision podrd ser reclamado de conformidad a lo sefialado en el

articulo 2007
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medidas sobre la base de las cuales se aprobé el Proyecto, ha presentado un
comportamiento natural distinto al considerado durante el proceso de evaluacién
ambiental (informacién disponible hasta el mes de abril de 2005).

Dentro de aquel orden de ideas, el Titular sostuvo que a raiz de lo anterior,
estimé pertinente proponer ciertas adecuaciones a la metodologia de célculo de
los Niveles de Alerta de calidad del agua y extensién del registro de linea base,
con el propésito de obtener valores que efectivamente permitan distinguir entre
las variaciones naturales de la calidad de aguas del rio del Estrecho y un eventual
efecto del Proyecto, teniendo presente el comportamiento natural de las aguas,
particularmente las variaciones interanuales de calidad que supuestamente se
habian observado a lo largo de los afios.

Para los efectos de la revisién de la RCA, el Titular considers la informacién de
linea de base de calidad de aguas, de fecha sélo previa al inicio del prestripping
{movimiento de estériles) del Proyecto, el cual data de mayo de 2012.

Durante el aludido proceso de tevisién de la RCA, la DGA Atacama se
pronuncid basicamente a través de los Ords N° 335 de 9 de mayo de 2014 y N°
457 de 7 de agosto de 2015.

En aquellos pronunciamientos, la DGA negé la posibilidad que se incluyera
informacién de linea de base de calidad de aguas hasta el afio 2012, y aceptd

como limite para establecer la linea de base de calidad de aguas sélo hasta el afio
2008:

Ord N° 335 de 9 de mayo de 2014:

“...en relacion al proceso de actualizacion de la linea base de hidroguimica de aguas
superficiales de la subcuenca Rio El Estrecho-Rio Chollay, este Servicio estima que el
Titular sélo podria incluir nueva informacion hasta el afio 2008, excluyendo
aquella data comprendida entre los aiios 2009 y 2012. Lo anterior, por cuanto del
andlisis de los registros recopilados, no cabe duda que la calidad de las aAguas
supetficiales de la linea de flujo principal Rio El Estrecho ~ Rio Chollay, entre
los afios 2009 y 2012, fue influenciada directamente y en forma puntual con las
actividades del proyecto minero Pascua Lama, en particular, su fase de
construccion asociada a labores de excavacion y movimiento de tierra,
generando una condicidn de acidez que indujo una superacion en los wmbrales de
acidez natural observados en periodos previos sin intervencion antropica... Asf
entonces, la justificacion esgrimida por el Titular atribuyendo la variabilidad aludida a
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factores naturales relacionados con la dindmica hidroldgica presente en la referida
subcuenca resulta del todo cuestionable, donde los antecedentes técnicos acompariados no
son lo suficientemente detallados, respaldados y explicados para los efectos de sustentar
dicha hipdtesis. Por lo demds, la nueva data aportada es de limitada extension, y por la
tanto, dificilmente es posible establecer conclusiones tan taxativas como las que intenta
demostrar el Titular, sobre todo si la causa de dichas variabilidades responde a una
materia de cardcter global”.

Como se puede observar, la DGA no se ha reducido a limitar la linea de base a la
actividad de prestripping del Proyecto, sino que considera, como es normal, todo
tipe de intervencién antrépica relacionada con el Proyecto, entre aquellas las
labores de construccidén y remocion de tierra que pudieron alterar la linea de base
de calidad de aguas.

Por otra parte, en relacién al Sistema de Manejo de Aguas, la DCA sefiala en
aquél pronunciamiento:

“Atendida la configuracion del Sistema de Manejo de Aguas de Contacto dispuesta en la
zona de emplazamiento del depdsito de estériles, en particular, respecto de la habilitacién
del muro cortafugas, es importante hacer mencidn que dicha obra hidridulica viene a
interceptar toda la produccion de agua gue se genere en esa porcion de la subcuenca Rio
Estrecho, incluidas aquellas aguns que serdn drenadas por el deposito en cuestion.

En vista de lo indicado precedentemente, resulta pertinente solicitar al Titular un andlisis
detallado de como espera sincronizar la operacion del Sistema Cortafugas en términos de
ln captura total de flujos naturales producidos en la naciente del Rio El Estrecho
(superficiales y subterridneos) y las correspondientes autorizaciones de extraccion de agua
desde fuentes naturales que el Titular deberia contar para tales efectos. Cabe precisar que,
lo anterior resulta aplicable a los pozos de bombeo operacional, pozos de contingencia y
zanjas colectoras de aguas superficial”,

A la tluz de lo anterior, se establece lo que ya sefialamos en su oportunidad
relativo a la inexistencia de derechos de aprovechamiento de aguas asociados a la
ubicacién de las obras de captacion del Sisterna de Manejo de Aguas de Contacto
que permitan efectuar la remediacién, alumbrar las aguas, y recircularlas para
efectos de la operacién del Proyecto.

A mayor abundamiento, tampoco ha sido determinado por el Titular el caudal a
remediar que deberfa encontrarse asociado a aquellos derechos de
aprovechamiento.
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En consecuencia, con el objeto de hacer el Sistema de Manejo de Aguas de
Contacto operativo, el Titular debera presentar a la DGA una solicitud de cambio
de tuente de abastecimiento, para los efectos de ejercer sus derechos de aguas de
cardcter superficial como subterrdneos, o en el evento que cuente con derechos
de aprovechamiento subterrdneos en el mismo acuifero, proceder al cambio de
punto de captacién de aquellos, hipétesis en cualquiera de las cuales se avizora la
férrea oposicién de la Junta de Vigilancia del rio Huasco, y los usuarios del valle
en general.

Junto con la anterior, la DGA subraya la ilegalidad de una de las obras mas
emblematicas del Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto: La denominada
Cédmara de Captacion y Restitucién (CCR).

Aquella obra constituye el lugar o punto de contro! de calidad, en donde en la
préctica se toma la decisién de embalsar las aguas contactadas en las piscinas de
acumulacién del Proyecto, o, en su defecto, restituirlas al cauce de rio del
Estrecho.

Sabre dicha obra la DGA sefiala en el Ord N° 335 de 9 de mayo de 2014:

“Revisada la correspondiente RCA, se tiene que ln denominada Cdmara de Captacion y
Restitucion (CCR), no forma parte de aquella infraestructura, aprobada ambientalmente,
que fuera comprendida en el disefio del Sistema de Manejo de Aguas de Contacto del
referido proyecto minero, cuyo disefio contempla la derivacion divecta de las aguas
contactadas generadas en la zona de emplazamiento del Sistema Cortafugas hacia las
piscinas de almacenamiento, sin ningiin punto intermedio como el que se alude con la
citada CCR. Por su parte, y respecto del evento de colapso del Sistema de Manejo de
Aguas a que se refiere el numeral 1 anterior, cabe hacer notar que, durante su ocurrencia
se contaba con la existencia y funcionamiento de la denominada Cdmara de Captacién y
Restitucion.

Sobre el denominado Sistema de Manejo de Aguas, y entendido éste como un conjunto de
componentes que interactian entre si para los efectos de reguardar una componente
ambiental del proyecto minero en cuestion, en este caso In hidroquimica asociada a su drea
de influencia directa, este Servicio estima gue fisicamente donde debe decidirse si la
calidad de los flujos de aguas contactadas provenientes del Sistema Cortafugas supera o
no el wmbral de la linea buase de calidad de agua del Rio Estrecho, es en las piscinas de
almacenamiento, o en su defecto, un punto al interior de la infraestructura del Sistema de
Manejo de Aguas que garantice con suficiente certeza la calidad de aguas previo a su
descarga al Riv Estrecho”.
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En consecuencia, junto con ser una obra esencial dentro del Sistema de Manejo
de Aguas que no fue evaluada ambientalmente, para la DGA tampoco cumple el
suficiente rol preventivo de resguardar la calidad de las aguas que seran
restituidas al rio Estrecho, razén por la cual aquel Servicio Ia descarta
derechamente como medida por no considerarla una accién que tutele con
certeza la calidad de las aguas.

En ese sentido, la sugerencia de embalsar todo el caudal eventualmente
contactado, dice mas bien relacion con tener el tiempo suficiente para efectos de
realizar los andlisis correspondientes a cabalidad, algunos de los cuales toman
dias, cuestién que no se veriticarfa en la CCR donde la restitucién de las aguas al
cauce del rio del Estrecho puede venir antes que la constatacién de la alteracién
de algun pardmetro de calidad, més atn en el entendido que la CCR solo mide
pH y Conductividad Eléctrica en forma inmediata, quedando postergado, por
ejemplo, el andlisis de los sélidos disueltos.

Lo anterior se manifiesta en el pronunciamiento en estudio al sefialar:

"f) Respecto de la existencia y operacidn de la denominada CCR, cabe subrayar el hecho
que todas las afluentes a dicha Cdmara son aguas contactadas provenientes de la zona
donde se proyecta el emplazamiento del botadero de estériles. Asimismo, cabe también
enfatizar que, el mecanismo de control y verificacion de la calidad de aguas que
recibe la CCR para los efectos de decidir si estas son descargadas directamente
al Rio Estrecho o bien son derivadas a tratamiento, corresponde por una parte, a
un monitoreo discontinuo _de muestreo semanal para andlisis guimico con
resultados desfasados en 7 dias hdbiles.

) Sobre el criterio técnico de decision propuesto por el Titular para la derivacion de las
aguas contactadas, y en particular, sobre el monitoreo continuo de calidad de aguas en Ia
CCR, resulta importante aclarar que, dicho wmecanismo no es uno que brinde plena
certeza y oportunidad sobre el estado de la calidad de las aguas que transiten en un
determinado momento por la referida Cdmara. Lo anterior, pues si bien la indicacion del
pardmetro fisico-quimico de pH viene a dar cuenta del nivel de acidez de las aguas que
pasen por la instalacion en cuestion, el cual se complementa con el sequimiento también
continuo de Conductividad Eléctrica, cabe hacer notar que, lo importante para un
control de aguas contactadas es conocer cudl es el efecto de esos parimetros
fisico—quimico tienen sobre ln concentracion de determinados microelementos y
macroelementos, en este caso la concentracion total de metales asociados a la
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generacidn de DAR® y la concentracion de sulfato principalmente. Sin embargo, es
sabido que estos valores no pueden ser obtenidos de manera continua pues actualmente no
se dispone de tecnologia apta para cumplir ese fin, siendo el procedimiento vigente uno
cuyos resultados estdn supeditados principalmente al tiempo de transporte de muestras y
la realizacion de ensayos quimicos en los laboratorios, donde dichas diligencias implican
necesariamente un desfase permanente en los registros de calidad de aguas.” (Lo
destacado es nuestro).

Dentro de aquel orden de ideas, la DGA permanentemente deja entrever a través
de sus pronunciamientos que, el procedimiento de revision de la RCA del
proyecto asociado a calidad de aguas, cuya inspiracién se entendia era establecer
pardmetros mds conservadores y rigurosos en términos del comportamiento de
la componente, ha sido utilizado en cambio por el Titular como una oportunidad
para otorgarle mayor tlexibilidad a la hora de establecer {os niveles de alerta y
consagrar un estdndar de calidad peor que el observado histéricamente.

En el sentido anterior se manifiesta el siguiente pdrrafo del Ord N° 335 de 9 de
mayo de 2014, al analizar las tablas de los Niveles de Alerta de Calidad de Agua
Superficial presentados por el Titular:

“Vistos los valores wmbrales asignados a cada uno de los pardmetros DAR mostrados en
las tablys anterioves, en particular aquellos asociados a los puntos de monitoreo
habilitados en la naciente de la subcuenca Rio El Estrecho (NE-5 y NE-2A), y en
contraste con los registros efectivamente medidos de estos indicadores segin la base de
datos acompafiada por el Titular en su presentacion, se observa gue estos Niveles de
Alerta definidos vienen a establecer una peor calidad de aguas de la que
efectivamente ha sido registrada histéricamente, lo cual trae como consecuencia
definiv umbrales que permiten al Titular contar a su favor con una mayor
holgura cada vez que se deba evaluar el grado de cumplimiento en materia de
hidroquimica de aguas superficiales y su relacion con la ejecucion del proyecto.

Igualmente sobre estos umbrales, cabe mencionar que, estos han sido establecidos en base
a la informacion de calidad de aguas superficiales registrada por el Titular hasta el
periodo 2012. Sin embrago, como bien se explica en el numeral 1 del presente Oficio,
duranie el periodo 2009-2012 se evidencid una alieracidn necativa en la calidad de las
aguas superficiales del Rio El Estrecho con motive de la ejecucion de la etapa de
construccion del provecto Pascua Lama, y por lo tanto su determinacion estd

a Drenaje Acido de Roca.
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sobrevalorgda.” (Lo destacado es nuestro).

Ord N° 457 de 7 de agosto de 2015 (Se pronuncia sobre respuesta del Titular de
fecha 30 de septiembre de 2014, derivada por el SEA con fecha 24 de marzo de

2015

En este Oficio nuevamente la DGA observa aspectos tales como la falta de
informacién para los efectos de determinar la linea de base de calidad de aguas,
la debilidad de la informacién entregada, la no fundamentacién adecuada de los
pardmetros monitoreados, y la falta de argumentacién en torno a la
determinacién de los caudales contactados susceptibles de ser remediados, junto
con los derechos de aprovechamiento asociados a la operacién de la remediacion.

Dentro de aquel orden de ideas, el pronunciamiento sefiala:

“...el Titular presenta la Tabla N°2, la cual hace referencia a la linea base de aguas
superficiales a Septiembre 2009 en la Iinea Rio Estrecho/Riv Chollay, mostrando valores
del estudo hidroquimico asociado a una lista completa de pardmetros. No obstante ello, el
Titular no especifica ni acompasia la base de datos utilizada para construir
dicha linea base, ni tampoco detalla la metodologia utilizada en su definicion.
Por lo anterior, se solicita al titular aportar los antecedentes pertinentes para subsanar lo
antes observado.”

“...Sobre la determinacion de la linea base vinculada a la calidad de aguas subterrineas
presentes en la zona del proyecto, cuyo objetivo es permitir eoaluar en el tiempo la no
alteracion del estado hidroguimico de la fuente natural subterrineq. ..este Servicio estima
que la determinacion de la condicion base de hidvoquimica debe cefiirse al andlisis de toda
la informacion disponible, no limitada a una seleccion discrecional (0 no justificada
técnicamente)... Por lo tanto, se solicita al Titular reevaluar lo presentado en los
terminos planteados.” (Lo destacado es nuestro).

Sobre los caudales y derechos de aprovechamiento necesarios para la captura
total de las aguas de contacto, el promunciamiento en andlisis sefiala:

“En relacion con el andlisis requerido al Titular sobre cémo espera sincromizar la
operacion del Sistema Cortafugus, en términos de la captura total de flujos naturales
producidos en la naciente del rio del Estrecho (superficial y subterrdneos), y las
correspondientes autorizaciones de extraccion de agua desde fuentes naturales que el
Titular deberta contar para tales efectos, en la Piaging N° 22 del Documento, se presenia
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la Tabla N°4, en In que se identifican los caudales de aguas de contacto para diferentes
periodos de retorno que serian capturados por el referido Sistema. En esa Tabla se definen
2 escenarios extremos: un afio seco (definido con una Probabilidad de Excedencia de 50%,
con caudales que fluchian anuglmente entre 13 Ifs y 34 Ifs), y un ario himedo (definido
con una Probabilidad de excedencia de 5%, con caudales que fluctiian anualimente entre 5
I/s 1y 133 Ifs).

As{ entonces, en virtud de estos caudales sinmulados, y los caudales como derechos de
aprovechamiento de agis superficiales que el Titular dispone en la primera seccion de ln
Cuenca del Rio Huasco, en la Pdgina N° 26 del Documento, el Titular concluye que
(Textual}) “...Desde el punto de vista sectorial, CMIN cuenta con derechos de
aprovechamientos de agua suficiente para ejecutar el sistema de gestion y control de las
aguas del Proyecto. — Desde el punito de vista de la autorizacion ambiental, es necesario
modificar la resolucidn de calificacion ambiental, como medida dentro de este
proceso de revision, en el sentido de aumentar la captacion en los
caudales[volimenes que se indican en esta respuesta, segiin se trate de arios secos o
afios hiimedos. Por 1o tanto, el andlisis descrito en esta respuesta da cuenta de la forma en
que la operacidn del Sistema Cortafugas y del Sistema de Manejo de Aguas de contacto en
general, se encuentra sincronizado, en términos de la captura total de flujos naturales
producidos en la naciente del rio del Estrecho (superficial y subterrineos), con las
correspondientes autorizaciones de extraccion de agua.”. (Lo destacado es nuestro)

De lo anterior se desprende que, no obstante que el proceso de revision de la
RCA se encuentra asociado a linea de base de calidad de aguas, el Titular
pretende también modificar la componente disponibilidad de aguas.

A rafz de aquello, la DGA manifiesta en el pronunciamiento en andlisis:

“El Titular omite la prediccién y evaluacidn ambiental del impacto que los
mayoves aprovechamientos de recurso hidvico serian susceptibles de generat,
asunto absolutamente fundamental en el marco de este proceso de revision. Al
respecto, cabe comentar que, en la referida Tabla N°4 el Titular no precisa si los caudales
ahi mostrados corresponden a aguas naturales contactadas desde la fuente superficial o de
la subterrdnea (Sistema Cortafugus intercepta la totalidad de los flujos superficiales como
también los subterrdneos). Ver Minuta DCPRH N° 14/2015 para efectos de orientar la
evaluacion de impactos derivados del efercicio de derechos de agua.”

En este nivel del pronunciamiento se aprecia una situacién andloga a la ya
explicada en torno a la modificacién del caudal de disefio del Canal Perimetral
Norte, producto del evento de colapso, por cuanto la DGA manifiesta, en otras
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palabras, que la componente disponibilidad de aguas, alaluz de la forma en que
fue subestimado el cdlculo hidrico de la cuenca aportante, y la necesidad de
contar con una nueva modelacién hidrolégica, debe ingresar a evaluacién al
SEIA.

Dentro de aquel orden de ideas, la necesidad de contar con una nueva
modelacidn hidroldgica se expresa en el siguiente parrafo del Oficio:

“...atendido al evento de colapso del sistema de manejo de aguas del proyecto minero
Pascua Lama, producto de la ocurrencia de un episodio de crecida durante el verano de
2013, en lus nacientes del Riv Estrecho se produjeron pulsos de flujos de aguas
superficiales que superaron sustancialmente los valores mdximos mostrados en la serie de
caudales simulada en la Figura N° 8.3 del Anexo N° 9, serie que ha sido utilizada por el
Titular para desarrollar su modelacion hidroldgica presentada en esta instancia, Y que en
particular, ha sido utilizada como base para establecer los caudales mdximos de aguas
naturales de contacto que esperan ser neutralizadas dentro del recinto minero. Por lo
anterior se pide complementar el modelo hidrologico. Mds importante min, se
vuelve a enfatizar que, el Titular omite la prediccion y evaluacion ambiental del
impacto que los mayores aprovechamientos del vecurso hidrico situacion
agravada por la posibilidad de que dichas necesidades sean atin mayores que lns
informadas”. (Lo destacada es nuestro)

Al solicitar una nueva evaluacién ambiental de la componente disponibilidad de
aguas, la DGA se sostiene, tal como lo podemos observar en los pdrrafos
reproducidos con anterioridad, en la Minuta DCPRH N° 14/ 2015, elaborada por
su Departamento de Conservacidn y Proteccién de Recursos Hidricos.

En lo medular aquel documento instruye sobre los criterios a considerar en el
SEIA respecto a la evaluacién ambiental del ejercicio de derechos de
aprovechamiento de aguas, direcirices que hacen referencia estrictamente a la
ocurrencia de efectos adversos significativos sobre el recurso natural renovable
agua, segtin lo dispuesto en la letra b) del articulo 11 de la Ley N° 19.300 y en el
articulo 6 del Reglamento del SEIA.

E] listado de potenciales impactos ambientales, derivados del ejercicio de un
derecho de competencia de la DGA, y contemplados en la Minuta DCPRH N°
14/2015, se explicita en la Figura de la pagina siguiente:
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Por lo anterior, es indudable que una nueva modelacién hidrolégica, sumado al
ejercicio de derechos de aprovechamiento asociados a la operacién del Sistema de
Aguas de Contacto, y el establecimiento de un nuevo caudal de disefio para el
Canal Perimetral Norte vinculado al Sistema de Aguas de No Contacto, requieren
en conjunto un nuevo ingreso al SEIA, independiente del proceso de revisién de la
RCA del Proyecto sdlo asociada a hidroquimica de las aguas, puesto que nos
encontramos con umpactos a evaluar en torno al balance hidrico, alteracién del
régimen de caudales, alteracién de cauces, etc.

Dentro de otro orden de ideas, y en relacién a la modificacidn de la linea de base de
calidad de las aguas, motivo real del procedimiento de revisién de la RCA del
Proyecto contemplada en el articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300, la DGA
insiste en la debilidad de la informaci6n presentada por el titular para establecer la
linea de base historica en su Ord N° 457 de 7 de agosto de 2015:

“Respecto del cdleulo de los valores de linen base historica para efectos de verificar el
cumplimiento ambiental de la calidad de las aguas superficiales en la Zona de Sequintiento,
en la Tabla 5.1 el Titular propone, para los pardmetros representativos del drenaje dcido, los
midximos histdricos de los pardmetros Al, As, Cu, CE, Fe, Mn, 504 Y Zn, y los mdximos y
minimos para el pH. Al respecto, este Servicio cumple con observar que, en la
documentacion entregada no se encuentra una justificacion técnicamente fundada
para respaldar el uso de tales valores. Especialmente relevante es recalcar que el uso de
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valores miximos, evidentemente, no vefleja la marcada diferencia estacional y la variabilidad
natural de la calidad de aguas en la zona, comportamiento que se desprende de los propios
datos aportados por el Titular. En virtud de lo anterior, se solicita al Titular ve-formular
su propuesta, de manera de que ésta se ajuste adecnadamente a las caracteristicas
intrinsecas de la vaviable ambiental en evaluacion y de que ademds se condiga con
el escenario ambientalmente mds desfavorable que la legislacion exige. Lo anterior
es fundamental para cumplir los objetivos de este proceso de revision.”. (Lo
destacado es nuestro).

En relacién a la efectividad de las medidas a implementar para los efectos de
remediar las aguas de contacto propuestas por el Titular, la DGA, manifiesta en el
pronunciamiento en andlisis, que:

“...el Titular enuncia las dos medidas o acciones temporales que se activarian producto de la
superacion de los umbrales de alerta para la calidad de aguas superficiales, a saber, la
“captacidn de aguas del riv del Estrecho y conduccidn hacia piscinas de acumulacion” y la
paralizacion de descarga de ln Planta de Tratamiento”. En relacion con tales medidas, en la
propuesta del Titular no se encuentran elementos técnicos sdlidos y concretos que
demuestren su efectividad para mejorar y/o reparar la calidad de las aguas,
onutiéndose aspectos sustantives como su forma y oportunidad de implementacion, sus
Indicadores de éxito y sus criterios de desactivacion, entre otros. La primera medida, por su
parte, no cuenta con una descripcidn suficiente acerca del punto de captacion y la cantidad
de recurso hidvico que seria captada, impidiendo evaluar entonces su efecto sobre la
hidroquimica del sistema. En consecuencia, se solicita al Titular acompaiar los
antecedentes que correspondan para subsanar y complementar todos los aspectos
idicados.”.

“Respecto del monitoreo de aguas subtervdneas y la activacion de mediadas, se hace presente
que, este Servicio plantea las mismas consideraciones que las planteadas para aguas
superficiales pero ajustadas al dmbito de la fuente subterrdnea (puntos de monitoreo,
condiciones de activacion, determinacién de wmbrales, monitoreo de eficiencia  de
remediacidn, etc.)...Atendido lo expuesto, este Servicio hace presente que: (1) en la
documentacion entregada no se encuentra una justificacion técnicamente fundada
para respaldar el uso del valor umbral propuesto. Especialmente relevante es volver a
recalcar que el uso de valores constantes, evidentemente, no refleja la marcada diferencia
estacional y varigbilidad natural de la calidad de las aguas subterrdneas en la zona,
comportamiento que se desprende de los propios datos aportados por el Titular. En virtud de
lo anterior, se solicita al Titular re-formular su propuesta, de manera de que esta se ajuste
adecuadamente a las caracteristicas intrinsecas de la variable ambiental en evaluacion, y de
que ademds se condiga con el escenario ambientalmente mds desfavorable que la legislacion
exige, y (2) en la propuesta del Titular no se encuentran elementos técnicos sélidos y
concretos que demuestren la efectividad de la medida para mejorar y/o reparar la
calidad de las aguas, omitiéndose aspectos sustantivos como sus indicadores de
éxito y sus criterios de desactivacion, entre otros. En consecuencia, se solicita al
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Titular acompaiiar todos los antecedentes que correspondan para subsanar y complementar
todos los aspectos indicados.”.

Sin perjuicio de lo anterior, y no obstante la cantidad y magnitud de las
observaciones planteadas por la DGA a la propuesta de modificacién entregada por
el Titular, asociadas a aspectos de fondo tales como la falta de informacién para los
efectos de establecer la linea de base de calidad de aguas y la ausencia de
justificacién en la configuracién de los umbrales de activacién de las medidas que
se hacen cargo de componente hidroquimica, junto con la no debida acreditacién de
la efectividad de las mismas, el Servicio de Evaluacién Ambiental no ha exigido una
respuesta del Titular al contenido del Ord DGA N° 457 de 7 de agosto de 2015,
citando a la Comisién Regional de Evaluacion Ambiental de la Regién de Atacama,
con fecha 9 de marzo de 2016, sesién en la cual se aprobd la propuesta de
moditicacién de linea base de calidad de aguas propuesta por el Titular.

Asimismo, no existe conocimiento que se haya levado a cabo el proceso de
Consulta Indigena contemplado en el articulo 85 del RSEIA y en el parrafo IV del
Ord 5EA. N° 150584, de 25 de marzo de 2015, que “Imparte instrucciones en relacién al
articulo 25 quinguies de la Ley N° 19.300 y al articulo 74 del D.S. N° 40/2012, Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”,

A mayor abundamiento aquel instructivo sefiala en su pdrrafo IV letras ¢) y g)

“c) La resolucifn que se pronuncia respecto de la vevision de la RCA en virtud del articulo
25 quinguies de la Ley N° 19.300, es una medida administratioa que eventualmente puede
tener la capacidad de producir una afectacion divecta a los grupos humanos pertenecientes a
los pueblos indigenas, razén por la cual es necesario determinay si es posible que se produzca
algiin impacto ambiental significativo del articulo 11 de la Ley N° 19.300 al modificar las
condiciones o medidas contempladas en ln RCA que fueron establecidas en consideracion de
las variables evaluadas y contempladas en el plan de seguimiento y que wvariaron
sustantivamente o no se verificaron.”

“g) Respecto de la revision en virtud del articulo 25 quinquies de las RCA dictadas antes de
la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT, igualmente se deberd realizar el
andlisis de procedencia de consulta a los grupos humanos pertenecientes a los pueblos
indigenas, puesto que no obstante no haber estado en vigencia el Convenio N° 169 de la OIT,
la resolucion que se pronuncia sobre la revision de la RCA participa de su misma naturaleza,
pues de conformidad al articulo 7 del D.S. N° 66/2013 del ministerio de Desarrollo Social,
Reglamento General de consulta, es de “aquellos actos formales dictados por los 6rganos que
forman parte de la Administracién del estado y que contienen una declaracion de voluntad,
cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos drganos el ejercicio de un margen de
discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas en su adopcion”. Por lo tanto, es una medida administrativa respecto de la
cual nace la obligacion de consultar, siempre y cuando implique la posibilidad de generar
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una afectacion divecta o impacto ambiental significativo a los grupos humanos
pertenecientes a los pueblos indigenas”.

Dentro de aquel orden de ideas, no debemos olvidar que el proceso de 25 quinquies
en estudio, justamente se originé a raiz del recurso de proteccién presentado por
Comunidades Indigenas de la cuenca del rio Huasco (Comunidad Indigena
Diaguita de Placeta; Comunidad Indfgena Diaguita Paytepen de Chanchoquin
Grande, Comunidad Indigena Diaguita Chiguinto y Asociacién Indfgena Consejo
Comunal Diaguita de Guascoalto), en contra de Comparifa Minera Nevada SpA y
la Comisién de Evaluaciéon Ambiental, Regidén de Atacama.

Todo lo anteriormente expuesto configura una situacién que podrfa provocar que la
Resolucién de la Comisién Regional de Evaluacion Ambiental de la Regién de
Atacama mediante la cual se resuelva el presente proceso de 25 quinquies, sea
impugnable a través del recurso de reclamacién previsto en el articulo 20 de la Ley

N°® 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambienteg, 0 a través de una solicitud
de invalidacién segin lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 19.880 que Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de

la Administracion del Estado.10

9 “En contra de la resolucidn que niegue lugar, reclace v establezca condiciones v exigencias a una Declaracion
de Impacle Ambiental, procederd la reclamucion ante el Director Ejecutivo. En contra de la resolucion gue
rechace o establezca condiciones o exigencias a un Estudio de lmpacte Ambiental, procederd la veclamacion
ante wun comité infegrado por los Ministros del Medio Antbiente, que lo presidird, y los Ministros de Satud; de
Economia, Fomento y Reconstruccion; de Agricultura; de Energla, y de Mineria. Estos recursos deberdn ser
inferpuestos por el responsable del respectivo proyecto, dentro del plazo de treinta dias contado desde ln
notificacion de Ia resolucion recurrida. La autoridad competente resolverd, mediante resolucion funduda, en un
plazo fatal de treinta o sesenta dias contado desde lg interposicion del vecurso, segiin se trate de una
Declaracién o un Estudio de Impacto Ambientul.

Con el objeto de resolver las reclumaciones sefialadas en el inciso primero, el Director Ejecutive y el Comité de
Ministras podrd solicitar a terceros, de acreditada calificacion técnica en las materias de que se trate, un
informe tndependiente con ef objeto de ilustrar adecuadamente la decision. EI reglamento establecerd como se
seleccionard a dicho comité y las condiciones a las que deberd ajustarse la solicitud del informe.

En el case de los Estudios de Impacto Ambiental, el Comité de Ministros deberd solicitar siempre informe a los
organisinos sectoriales que participaron de la evaluacion ambiental,

De lo resuelto mediante dicha resolucion fundada se podrd reclamar, dentro del plazo de treinta diss contado
desde su notificacion, ante el Tribunal Awmbiental, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y
sigutentes de esta ley.

La resolucion que niegue lugar o que rechace o establezca condiciones o exigencias a un Estudio ¢ Declaracion
de npacto Ambiental, serd notificadu a todes los organismos del Estado que sean competentes para vesolver
sobve fa reatizacidn del respectivo proyecto o actividad.”.

10 bvalidacién. La autoridad adwinistration podrd, de oficio o a peticion de parte, invalidar los actos
contrarios a devecho, previa audiencia del inferesade, stempre que lp haga dentro de los dos arios contadvs desde
la notificacién o publicacién del acto.
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Conclusidn

En consecuencia, en lo que dice relacién con el procedimiento de revision de la
variable ambiental relativa a la linea de base de calidad de aguas en conformidad a
lo dispuesto en el artfculo 25 quinquies de la Ley N° 19.300, hemos encontrado los
siguientes puntos relevantes:

1. La DGA, subraya la ilegalidad de una de las obras mas emblematicas del
Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto: La denominada Cémara de
Captacién y Restitucion (CCR).

2. La DGA permanentemente deja entrever a través de sus pronunciamientos
que, el procedimiento de revision de la RCA del proyecto asociade a calidad
de aguas, cuya inspiracién se entendia era establecer pardmetros mds
conservadores y rigurosos en términos del comportamiento de la
componente, ha sido utilizadoe en cambio por el Titular como una
oportunidad para otorgarle mayor flexibilidad a la hora de establecer los
niveles de alerta y consagrar un estdndar de calidad peor que el observado
histéricamente.

3. Mediante su Ord N° 457 de 7 de agosto de 2015, la DGA observa aspectos
tales como la falta de informacidn para los efectos de determinar la linea de
base de calidad de aguas, la debilidad de la informacién entregada, la no
fundamentacion adecuada de los pardmetros monitoreados, y la falta de
argumentacion en torno a la determinacion de los caudales contactados,
susceptibles de ser remediados, junto con los derechos de aprovechamiento
asociados a la operacidn de la remediacién.

4. Asimismo, mediante el Ord precitado la DGA manifiesta que “El Titular
omite la prediccion y evaluacion ambiental del impacto que los mayores
aprovechamientos de recurso hidrico serian susceptibles de generar, asunto
absolutamente fundamental en el marco de este proceso de revisién”,
manifestando que la componente disponibilidad de aguas debe ser
nuevamente evaluada ambientalmente.

La invalidacion de wn acto administrativo podrd ser total o parcial. La invalidacion parcial no afectard las
disposiciones que sean Independientes de lu parte invalidada.

El acto invalidatorio sevd siempre impugnable anie los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y
stmario.”
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5. Sin perjuicio de lo anterior, y no obstante la cantidad y magnitud de las
observaciones planteadas por la DGA dentro del procedimiento de revisién
de la RCA, asociada a aspectos de fondo tales como la falta de informacién
para los efectos de establecer la Iinea de base de calidad de aguas, y la
ausencia de justificacién en la configuracién de los umbrales de activacién de
las medidas que se hacen cargo de componente hidroquimica, junto con la no
debida acreditacion de la efectividad de las mismas, el Servicio de
Evaluacién Ambiental ha prescindido del contenido del Ord DGA N° 457 de
7 de agosto de 2015, citando a la Comisién Regional de Evaluacién
Ambiental de la Regién de Atacama, con fecha 9 de marzo de 2016, sesién en
la cual se aprobé la propuesta de modificacién de linea base de calidad de
aguas propuesta por el Titular.

6. Asimismo, no existe conocimiento que se haya llevado a cabo el proceso de
Consulta Indigena contemplado en el articulo 85 det RSEIA y en el pdrrafe
IV del Ord SEA. N° 150584, de 25 de marzo de 2015, que “Imparte
instrucciones en relacion al articulo 25 quinguies de la Ley N° 19.300 y al articulo
74 del D.S. N° 40/2012, Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental”.

ITL. Conclusiones

Tal como lo sefialamos en la Introduccién del presente Informe, el andlisis
precedentemente expuesto tuvo como objeto ahondar en la conformidad
técnica y legal, desde la perspectiva de los recursos hidricos, del proyecto
denominado  “Modificaciones Proyecto Pascua TLama”, calificado
ambientalmente favorable mediante RCA COREMA Atacama N° 24/ 2006.

Dentro de aquel orden de ideas, nos hemos enfocado en las tres dreas mds
sensibles del Proyecto en estudio, asociadas al Sistema de Manejo de Aguas
del Proyecto, Impactos sobre los Glaciares, y el Procedimiento de Revisién de
la RCA del Proyecto (Articulo 25 quinquies, de la Ley N° 19.300, de Bases de
Medio Ambiente), mediante el cual, recienternente se ha acordado modificar
aspectos relativos a su lfnea base de calidad de aguas, esto dltimo vinculado
de manera estrecha y précticamente representando un efecto administrativo
directo del evento de colapso del sistema de manejo de aguas del Proyecto,
ocurrido a fines del afio 2012 y principios del 2013.
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A medida que hemos revisado los aspectos criticos en materia hidrica del
Proyecto anteriormente expuesto, nos hemos encontrado con serias
deficiencias asociadas al levantamiento de linea de base, las cuales no han
sido abordadas por el Titular, o pretenden ser resueltas de manera oblicua a
través de permisos sectoriales o de un proceso de revisién de la RCA del
Proyecto, sélo asociado a los niveles de alerta de calidad de las aguas pero
que ha sido utilizado como un medio para regularizar o “blanguear”
impactos relacionados con disponibilidad hidrica y modelacién hidrolégica,
cuestiones que por si solas requieren de un ingreso independiente al SEIA a
través de un Estudio de Impacto Ambiental.

A lo anterior, se afiade una reconocida debilidad o casi ausencia de linea base
de glaciares, y una modificacién de la ingenieria del Sistema de Manejo de
Aguas de No Contacto que requiere un nuevo célculo hidrolégico para los
efectos de establecer el caudal que debe conducir aquella obra, todo lo cual
requiere justamente un nuevo ingreso al SEIA.

EnJo relativo al Sistema de Manejo de Aguas, cuestién de absoluta gravedad
es que la obras hayan sido autorizadas sectorialmente sin la elaboracién del
correspondiente Informe Técnico, ni visacién de la Direccién de Obras
Hidrdulicas tal como lo ordena la ley.

En lo que dice relacién sélo con el Sistema de Aguas de No Contacto, el
Titular ha definido una Fase 1 (Obras provisionales) y Fase 2 (Obras
definitivas) en la modificacién del Canal Perimetral Norte, que
eventualmente ingresaria nuevamente al SEIA.

Lo anterior se desprende del Ord. N° 301, de 31 de julio de 2015, de la
SEREMI de Medio Ambiente, Regién de Atacama, el cual, en el marco del
procedimiento del articulo 25 quinquies de los Niveles de Alerta de calidad
de aguas, sefiala:

“1.- El titular seviala que “La Fase 1 forma parte integral del Sistema de Manejo de
Aguas actualmente operativo del Proyecto y se mantendrd en operacién mientras se
efecute la Fase 2. Cabe sefialar que las obras que componen la Fase 1 serdn incluidas
en el Proyecto que ingresard a evaluacidn ambiental proximamente, para segquir
operando conjuntamente con la Fuse 2, mds alld del periodo transitorio de
parahzacidn actual. El nuevo disefio serd debidamente evaluado en el marco del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, por lo que CMN ingresard un nuevo
instrumento a evaluacion. De este modo, como se indicd, la propuesta de revision que
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se presenia en este acto pretende hacerse cargo de los impactos en la etapa intermedia
mientras se evalian y construyen estas obras mayores, las cuales por sus
caracterfsticas y naturaleza se han dejado para una evaluacion ambiental especifica,
que se espera iniciar durante el presente atfio”. Al respecto es opinion de esta
SEREMI del Medio Ambiente que el actual proceso de revision de la RCA N°
24/2006, segiin el articulo 25 quinguies, no busca solo hacerse cargo de los impactos
en la etapa intermedia, aun cuando seq requerida una posterior evaluacién ambiental
especifica por nuevas obras. Dado lo anterior se debe hacer entrega en el actual
proceso de revisidn de la RCA una propuesta a largo plazo, que si bien
requerird necesariamente una evaluacion ambiental de las obras principales,
se deberd establecer claramente los plazos esperados de presentacion al
SEIA, obras o procedimientos mayores afectos a dicha medida v una carta
Gantt acorde a la urgencia de ingreso al SEIA.

Cabe sefialar que al momento de evaluar ambientalmente dichas
modificaciones mayores se deberd dar revision completa a todo el sistema de
manejo de aguas del proyecto, independientemente de los acuerdos en el
presente proceso de revision de RCA. Dicha medida se enfoca a dar mayor
seguridad de mantener una evaluacion integral del sistema de manejo de
aguas del proyecto.

Complementariamente es opinidn de esta SEREMI del Medio Ambiente gue el
titular no podrd operar nuevamente el proyecto hasta tener aprobadas todas
las Resoluciones de Calificacion Ambiental asociadas a las nuevas obras
con las cuales se asegure un dptimo cumpliniiento en el largo plazo de las
medidas que aseguren el adecuado mamnejo de las aguas de contacto del
proyecto. Al respecto se debe tener en cuenta que no se puede pretender mantener
una incertidumbre respecto a tener una etapa intermedia, la cual podria en caso de no
obtener una evaluacion ambiental favorable, transformarse a una etapa permanente.
Por dicha razon se deberd hacer entrega en este proceso medidas que aseguren un
manejo de largo plazo y el listado de obras que deberdn ingresar al SFIA,
pudiendo reiniciar el proyecto solo una vez se tenga el permiso ambiental (RCA) de
las nuevas obras del proyecto Pascua Lama”. (Lo destacado es nuestro)

Sobre lo anterior, debemos sefialar que justamente el precitado QOrd. N° 301,
de 31 de julio de 2015, tampoco fue considerado por el SEA Atacama al
momento de llevar a votacién el proceso de 25 quinquies estudiado, con lo
cual las observaciones contenidas en aquel, la mayorfa en la linea de los
pronunciamientos DGA, también quedaron sin respuesta por parte del
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Titular.

Sin embargo, el aporte que se observa en el pronunciamiento de la SEREMI
del Medio Ambiente, es justamente constatar la necesidad que ingresen al
SEIA todo el sistema de manejo de aguas del proyecto, v no solo las obras
asociadas a la Fase 1 de las aguas de no contacto, tal como lo propone el
Titular, no especificando tampoco bajo que instrumento ingresard a
evaluacién ni cudndo con exactitud.

En relacién con aquello, y tal como lo hemos manifestado durante el
desarrolio del presente Informe, entendemos que todo el Sistema de Manejo
de Aguas del Proyecto debe entrar a evaluacién ambiental, idealmente con
todas las componentes hidricas sobre las cuales se ha observado una evidente
debilidad y ausencia de Tinea de base (Claciares), mediante el
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental que proceda a actualizar el
Proyecto.
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