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Presente

Patricio Leyton Florez apoderado de Minera Escondida Ltda. (“Escondida”), en el
procedimiento sancionatorio rol D-099-2020 de esta Superintendencia del Medio
Ambiente (“SMA”), en conformidad con lo establecido en los articulos 10, 17 f) y 35,
todos de la Ley N°19.880, vengo a realizar una serie de precisiones a los descargos
presentados en el improbable caso que se descarten dichas alegaciones sobre la
improcedencia de configurar la infracciéon imputada atendidos los antecedentes de la
evaluacion del proyecto “Lixiviacion de oxidos de cobre y aumento de la capacidad de
tratamiento de mineral sulfurado” (“Proyecto”) aprobado mediante la Resolucién de
Calificacion Ambiental (“RCA”) N°1/1997 vy, en cambio, se decida determinar y
proponer la imposicién de una sancion al Superintendente del Medio Ambiente.

Para mayor claridad, esta presentaciéon se estructura en las siguientes secciones y
subsecciones: 1. Sobre la clasificacion de gravedad de la infraccién imputada y, 2. Sobre
la determinacién de la sancién, la que se subdivide en los titulos 2.1. Sobre la aplicacién
de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA y 2.2. Sobre el valor de seriedad de la

infraccién.



1. Sobre la clasificacion de gravedad de la infraccién imputada

En la Res. Ex. N°1/Rol D-099-2020 se clasific preliminarmente la infraccion como
grave por aplicacion del articulo 36 N°2 ¢) de la LO-SMA. Tal como se sefialé en los
descargos, dicha gravedad no procede no solo porque no se ha ocasionado infraccion
alguna, sino también porque no se han producido efectos negativos ya sea en la
vegetacion y la fauna, asi como tampoco existen efectos hidricos atribuibles a Escondida
en la zona de las vegas de Tilopozo.

Tales afirmaciones han sido respaldadas y complementadas a lo largo de este
procedimiento sancionatorio. Cabe destacar por un lado, la presentacion ingresada el 2
de noviembre del 2020 en el que se acompafi6 el informe técnico “Evolucion temporal
de la vegetacion presente en las vegas de Tilopozo™ elaborado por el Centro de Ecologia
Aplicada, donde se realiz6 una caracterizaciéon histérica de la zona de las vegas de
Tilopozo y un analisis de la evoluciéon de la fauna y no se detectaron cambios
estadisticamente relevantes o efectos adversos en ninguna de las variables.

Por otro lado, también cabe relevar la presentacion ingresada el 22 de diciembre de 2020
en que se acompafio el informe técnico “Evaluacién para determinar si los efectos de la
extraccion de aguas subterraneas de Minera Escondida en Monturaqui son o no notorios
en la zona de vegetacion en las vegas de Tilopozo” elaborado por el Ingeniero Civil Pedro
Rivera Izam especializado en gestién del agua e hidrologia cuyo curriculum vitae (“CV”)
se acompafia. Este informe, entre otras cuestiones, abordo tanto la efectiva reducciéon de
niveles observados, como el uso de la herramienta de simulaciéon del modelo extendido
2018! y determiné que en ningun punto de la zona de las vegas de Tilopozo se aprecia
un descenso que supere el umbral de 25 cm y que el efecto piezométrico de la extraccion
de Escondida no ha llegado a dicha zona.

A mayor abundamiento, dicho informe estableci6 fehacientemente que el efecto hidrico
de las extracciones de Escondida no solo se encuentra ain lejos de alcanzar la zona de
las vegas de Tilopozo, sino que inclusive ni siquiera ha alcanzado a los pozos (TP-1, TP-
2, TP-3 y SAT2 o DG6) que fueron considerados en el cargo imputado en el presente
procedimiento sancionatorio. En especifico, se determiné que el borde del cono de
depresion generado exclusivamente por el bombeo desde Monturaqui se encontraria
entre Negrillar y el pozo DGA-4.

Por su parte, el tercero interesado “Asociacion Indigena Consejo de Pueblos
Atacamenos” (“el Consejo”) en su escrito de fecha 7 de septiembre del 2020 alegé que

1 Cabe enfatizar que esta herramienta fue validada por la DGA en el contexto de la evaluacion del proyecto Monturaqui, tal
como la propia SMA afirma en su formulacion de cargos (considerando 17 de la Res. Ex. N°1/ROL D-099-2020).



la infracciéon debe ser recalificada como gravisima, atendido que los hechos se vendrian
reiterando desde el afio 2005 y en aplicaciéon del articulo 36 N°1 g), el cual sefiala que:

“Son infracciones gravisimas los hechos, actos u omisiones que contravengan las

disposiciones pertinentes y que alternativamente:” (...)

“g) Constituyan reiteracion o reincidencia en infracciones calificadas como graves de

acuerdo con este articulo” (énfasis agregado).

Tal alegacion es errada por diversas razones. En primer lugar, no se ha ocasionado
ninguna infraccién desde el ano 2005, al sustentarse tal reproche en una errada
interpretacion de las obligaciones establecidas en la RCA de Escondida que atribuye un
umbral de disminucién maxima del nivel freatico de 25 cm a una serie de pozos (TP-1,
TP-2, TP-3 y SAT-2) en que tal umbral no resulta exigible.

Ademas, en segundo lugar, tal juicio prescinde de los requisitos legales necesarios para la
aplicaciéon de la clasificaciéon de gravisima a la que se alude. En sintesis, conforme al
articulo 36 N°1 g) una infraccién sera clasificada como gravisima si, y solo si, se satisfacen
los siguientes supuestos:

@A) El autor cometi6 y fue sancionado previamente por los mismos hechos.

(i)  Tales hechos fueron clasificados previamente como graves en conformidad
con la LO-SMA.

En consecuencia, para que proceda la calificaciéon de gravisima conforme a la causal
aludida por el Consejo, los hechos deben haber sido estimados como graves de manera
definitiva en una resolucion sancionatoria anterior, habiendo mediado un procedimiento
sancionatorio.

Tales circunstancias no concurren en el caso de Escondida, pues a nuestra representada
nunca siquiera se le habfan formulado cargos previamente por estos hechos, menos ain
ha sido sancionada por los mismos y, en consecuencia, tampoco se clasific6 en un
procedimiento anterior la supuesta infraccién como grave, vale decir, no se configuran
los supuestos (i) y (ii).

En definitiva, por los argumentos ya sefialados no cabe mantener la clasificacion de grave,
ni recalificar la infraccién imputada como gravisima como sugiere el Consejo y, en el
improbable caso que se descarte absolver de la misma, esta debe ser reclasificada como

leve de conformidad a lo establecido en el articulo 36 N°3 de la LO-SMA.



2. Sobre la determinacion de la sancion

Una vez establecida la gravedad aplicable a una infraccion, la determinacion de la sancion
debe realizarse a través de la aplicacion de las circunstancias moduladoras de
responsabilidad ambiental enlistadas en el articulo 40 de la LO-SMA. Tal ejercicio ha sido
operativizado por la SMA mediante la aplicacion del documento Bases Metodologicas
para la Determinacion de Sanciones Ambientales (“Bases Metodolégicas SMA™)2.

Por ello, en los siguientes acapites desarrollamos los criterios que estimamos deben ser
atendidos por la SMA segun las circunstancias del caso concreto al realizar dicho ejercicio
siguiendo algunos de los lineamientos establecidos en las Bases Metodologicas SMA.

2.1.  Sobre la aplicaciéon de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA

I. Importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (articulo
40 a) LO-SMA)

De acuerdo con el literal a) del articulo 40 de la LO-SMA al determinar una sanciéon
ambiental cabe considerar la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado. A
su vez, en las Bases Metodologicas SMA se precisa que esta circunstancia se vincula a los
efectos ocasionados por la infracciéon cometida y su ponderacion corresponde siempre
que se genere un menoscabo o afectacion atribuible a la infraccién o, al menos, la
produccién de un peligro concreto de tal afectacion al medio ambiente.

Escondida no ha ocasionado dafio alguno, ya sea menoscabo al medioambiente o
> Y

generando afectacion a la salud de las personas, por lo que, en consecuencia, no procede

ponderar esta circunstancia.

En particular, en lo que dice relaciéon con la afectacion al medio ambiente, tal como se
deduce del Informe Técnico “Evolucion temporal de la vegetacion presente en las vegas
de Tilopozo™ elaborado por el Centro de Ecologia Aplicada, tanto las variables de flora
como de fauna se han comportado respectivamente de manera favorable y estable.

Esto dltimo, atendido que las formaciones que dependen directamente de los niveles
treaticos superficiales cuya disminucién se reprocha en el cargo, se han mantenido e
incluso aumentado levemente sus areas en el tiempo. A su vez, del andlisis de los

2 SMA, Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales, 2017, aprobada mediante Resolucion Exenta
N°85/2018 de la SMA.



monitoreos histéricos de fauna fue posible corroborar que los valores de riqueza y
abundancia se han mantenido de forma estable.

Por otro lado, en lo que se refiere a la disminucién hidrica, tal y como se aborda en el
informe “Evaluacion para determinar silos efectos de la extraccién de aguas subterraneas
de Minera Escondida en Monturaqui son o no notorios en la zona de vegetacion en las
vegas de Tilopozo”, los efectos piezométricos de la extraccion de Escondida no han
alcanzado la zona de las vegas de Tilopozo, de hecho, ni siquiera han arribado a los pozos
de monitoreo considerados en la formulacién de cargos (TP-1, TP-2, TP-3 y SAT2 o
Do).

Atendido lo anterior, cabe concluir que los cambios evidenciados en el medioambiente
hasta la fecha se enmarcan en lo evaluado y aprobado ambientalmente, por lo que no
procede aplicar esta circunstancia.

En el mismo sentido, tampoco cabe considerar que se ha ocasionado un riesgo concreto
o peligro en uno o mas receptores del medio ambiente que amerite una intensificacion
del castigo o reproche siquiera. Ello pues, por un lado, el cono de depresion de las
extracciones de Escondida se propaga conforme a lo pronosticado ambientalmente y,
por el otro, atendido el comportamiento de las variables flora y fauna, no hay efecto
alguno respecto de ellas, por lo que la ocurrencia de un efecto adverso no se ha vuelto
mas probable.

II. Numero de personas cuya salud pudo afectarse (articulo 40 b)
LO-SMA)

Esta circunstancia se relaciona con la anterior (articulo 40 a) LO-SMA), pues también
permite ajustar la sancién respectiva si a proposito de la desviacion se ha ocasionado un
riesgo, pero en el caso particular de este literal tal peligro debe dirigirse a un receptor
especifico y aspecto particular, esto es, a la poblacién humana y su salud.

En este caso, tanto por la naturaleza de la infracciéon imputada, como porque no hay
antecedentes allegados al expediente sancionatorio que permiten vincular siquiera
tentativamente la infraccion imputada con algin efecto en la salud de poblacién, cabe
desestimar la aplicacion de esta circunstancia.

Por lo demas, no procediendo la aplicaciéon del literal a) del articulo 40 de la LO-SMA,

légicamente tampoco procede ponderar la circunstancia b).



III. Intencionalidad y grado de participacion (articulo 40 d) LO-
SMA)

De acuerdo con el literal d) del articulo 40 de la LO-SMA corresponde que una sancion
ambiental refleje, por un lado, si la falta fue cometida con intencionalidad (o no) y, por
el otro, el grado de participacion en el hecho que se atribuye al sujeto sancionado.

a. Intencionalidad

En relaciéon con la intencionalidad, la SMA ha distinguido entre la intencionalidad a
proposito de la configuracion de las infracciones y aquella relevante para la determinacion
de la sancion. La primera se satisface con la falta de cuidado o diligencia explicitada en
las respectivas normas imputadas como infringidas, vale decir, se construye como culpa
infraccional. En cambio, la intencionalidad relevante para la determinacién de una
sancion, que es a la que nos referiremos aqui, es propiamente volitiva o subjetiva, vale
decir, se asimila en términos practicos al dolo y no cabe su aplicacion si se actué de
manera culpable o negligente.

En la misma linea, la Corte Suprema?, ha sostenido que:

“Décimo sexto: (...) La intencionalidad es aquella circunstancia que pretende determinar si
el infractor realiz6 la contravencién con dolo o culpa. El dolo es “e/ conocimiento del hecho que
integra el tipo, acompariiado de la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacion de que sobrevenga el
resultado como una consecuencia de la actuacion voluntaria” (Cury, ob. cit., pag. 303). La
intencionalidad constituye un parametro que sirve para agravar el castigo, cuando la

infraccién ha sido cometida de manera consciente”.

Décimo séptimo: Que el analisis de la intencionalidad y su magnitud pasa por el

conocimiento de la norma por parte del infractor, de la conducta misma y de sus alcances

juridicos, de manera que ella se configura cuando pueda imputarse al sujeto el conocimiento
preciso de sus obligaciones y que su conducta se realiza en contravencién a ellas” (énfasis

agregados).

Ademis, la SMA a propdsito de esta circunstancia ha enfatizado en la practica tanto las
caracteristicas del sujeto infractor como del instrumento infringido. Asi, se ha utilizado
vastamente el concepto de sujeto calificado, esto es, un agente que atendido su grado de
organizacion y experiencia, se encuentra en una mejor posicion para evitar infracciones
ambientales.

3 Corte Suprema, “Endesa con Superintendencia del Medio Ambiente”, Rol N°17.739-2016, considerandos décimo sexto y
décimo sétimo (Bocamina ll).



En este caso si bien Escondida es un sujeto calificado, esa mera circunstancia no
constituye una razén suficiente para sostener que, por tanto, el pretendido
incumplimiento de la RCA N°1/1997 es intencional.

Uno de los principios orientadores de la determinacién de sanciones es que la sancion
debe considerar las circunstancias especificas del caso y del infractor?, esto supone

considerar todas las circunstancias y no sélo, el caracter de calificado del sujeto imputado.
Cuestion de importancia pues concurren circunstancias que son tanto o mas importantes
para la consideracion de la voluntad de Escondida en la supuesta comisiéon de la
infracciéon imputada.

En tal sentido, es importante considerar que Escondida ha manifestado de manera
publica a lo largo de mas de 20 afios, sin ribetes, y sin importar la sede en la que se haya
encontrado, que su entendimiento del compromiso del cumplimiento de lograr una
disminucion del nivel freatico que no supere los 25 cm, se circunscribe a la zona de las
vegas de Tilopozo y no se extiende a los pozos que se consideraron en la formulacion de
cargos.

En especitico, tal entendimiento se ha manifestado, al menos:

i) Durante la evaluacién ambiental que originé la obligacion.

ii) En los reportes generados a propésito del seguimiento del Proyecto.

iii)  En las presentaciones realizadas a la Direcciéon General de Aguas (“DGA”) a
proposito del Plan de Alerta Temprana Monturaqui-Negrillar-Tilopozo
(“PAT-MNT”).

iv)  Durante la evaluacién ambiental del proyecto Monturaqui y

V) Ante la propia SMA tanto antes del inicio de este proceso sancionatorio como
durante el mismo.

Todo lo cual demuestra que el entendimiento de las obligaciones de Escondida se ha
mantenido invariable y, por tanto, que nunca la intencién de mi representada ha sido la
de incumplir, por lo que no procede que se intensifique la sancién aplicando la
circunstancia moduladora de intencionalidad.

En primer lugar, a propésito de la evaluaciéon ambiental que origin la obligacion (i),

cabe recordar que por la naturaleza del procedimiento de evaluacion el contenido de las
obligaciones, medidas, y compromisos presentes en la RCA N°1/1997, son establecidas

4 Bases metodologicas SMA, p 29.



a propuesta e iniciativa del Titular, por lo que Escondida se encuentra en una posiciéon
favorecida para dar cuenta de los objetivos buscados en su disefio.

En tal sentido, es importante notar que en diversas secciones del expediente de la
evaluacion ambiental del Proyecto? resulta palmario que el umbral de 25 cm se constituyod
como un estandar exigible para la zona de las vegas de Tilopozo; dependientes del nivel
freatico del acuifero, pues la finalidad del establecimiento de dicho umbral era asegurar
la estabilidad de la vegetacion hidréfila presente en la zona de las vegas de Tilopozo.

Ademas, en consonancia con lo anterior y tal como fue extensamente tratado en el escrito
de descargos®, el programa de monitoreo propuesto por Escondida en la evaluacion
ambiental” da cuenta de la misma comprension, indicando que parte de los puntos de
monitoreo® considerados en la formulacién de cargos (que no se ubican en la zona de las
vegas de Tilopozo), esto es, TP-1, TP-2 y, TP-3, responden a un objetivo distinto, a saber,
la variacion en el flujo pasante y la cufia salina.

En segundo lugar, también es posible constatar que el entendimiento de la obligacion por
parte de Escondida ha sido manifiesto durante toda la etapa de ejecucion del Proyecto
(ii). Por un lado, Escondida ha reportado de forma periddica a través del PAT-MNT, el
cumplimiento de las condiciones ambientales para el ejercicio de sus derechos de aguas,

entre ellas, la no superacion del umbral de 25 cm en la zona de las vegas de Tilopozo.

Es decir, Escondida ha informado la observancia de este limite de disminucion maxima
del nivel freatico, considerando la informacién observada en un area especifica, a saber,
en la zona de las vegas de Tilopozo por cerca de 20 afios. Tanto es asi, que a partir del
afio 2010 Escondida comenzé a reportar que respecto del pozo SAT-2 (considerado en
la formulacion de cargos), el descenso se habria estabilizado en torno a los 30 cm?, sin
que ello implicara que el umbral de 25 cm habia sido sobrepasado.

Por otro lado, Escondida también ha informado el cumplimiento de la obligacién en los
mismos términos ya descritos, a través de los informes anuales de seguimiento de su

5 El umbral se fundamenta tinicamente en que la vegetacion de la zona de las vegas de Tilopozo “podrian soportar una
disminucion del nivel freatico de alrededor de 25 cm, sin que esto implique una extincion local de las poblaciones”; Expediente
EIA, Capitulo 1, Resumen Ejecutivo, a fojas 615. En este mismo sentido, ver: i) Capitulo 1, Resumen Ejecutivo, a fojas 86 - 91;
ii) Expediente EIA, Capitulo 10 “Analisis de Impacto Ambiental, Medidas de Mitigacion y Valoracion de Impactos”, a fojas 380
- 388, iii) Expediente EIA, Apéndice B- Estudio de la Respuesta al Stress Hidrico de las Plantas del Sector Sur del Salar de
Atacama”, preparado por Centro de Ecologia Aplicada Ltda., septiembre de 2016, a fojas 570.

6 Seccion IV.2.5 del escrito de descargos, paginas 16 a 24.

T EIA, capitulo 12, programa de monitoreo ambiental, Tabla 12.5-1 “Monitoreo Tilopozo”.

8 El punto de monitoreo restante SAT-2 o D6 no formé siquiera parte del plan de seguimiento considerado en el seguimiento
de la RCA N°1/1997.

9 Plan de Alerta Temprana para el acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo. Revision de los Datos de Monitoreo. Informe N°11.
Revision hasta fines de 2011. Febrero 2012. Minera Escondida Ltda. pagina 11.



RCA, los cuales han sido presentados ante las distintas autoridades ambientales que han
detentado la potestad de fiscalizacion.

En tercer lugar, el entendimiento de la obligaciéon por parte de Escondida también se
manifesté en presentaciones ante la DGA (iii). En particular, con ocasiéon de un

requerimiento de informacioén efectuado por dicho organismo sectorial'? el afio 2018, el
cual tenfa por objetivo determinar si los descensos -superiores al umbral de 25 cm- en la
unidad del acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo (pero, fuera de la zona de las vegas
de Tilopozo) se ajustaban a lo establecido en el PAT-MNT aprobado el afio 2001, el

Titular acompai6 dos presentaciones.

En ambas presentaciones Escondida fue consistente en sefialar que el cumplimiento del
umbral de 25 cm debia verificarse en la zona de las vegas de Tilopozo. En la primera
respuesta remitida con fecha 7 de mayo de 2018!!, Escondida sostuvo haber dado un
cabal cumplimiento del PAT-MNT, en conformidad a lo evaluado ambientalmente, pues
los descensos mayores de 25 cm se verificaron en zonas donde no era exigible, en cambio,
donde sf era vinculante, (la zona de las vegas de Tilopozo) se habria dado observancia
irrestricta de este umbral.

Por su parte, en la presentaciéon complementaria enviada a la DGA el 17 de julio de
201812; se afirmo que el umbral de 25 cm debia cumplirse en la zona de las vegas de
Tilopozo y en el entendimiento que respecto de los otros puntos de monitoreo -ubicados
aguas arriba de la zona de vegas-, no se habfan fijado umbrales maximos de descenso de
nivel freatico, se acompand una propuesta de umbrales para dicha area del acuifero.

En cuarto lugar, también es posible constatar el mismo entendimiento de la obligacion e
intencion de actuar conforme a derecho por parte de Escondida, durante la tramitaciéon

del Proyecto Monturaqui (iv). Si bien dicha evaluacién fue finalmente desistida, las

iteraciones del Titular con las autoridades evidencian que, todas las expresiones de las
actitudes volitivas de Escondida se orientaban a que el umbral de 25 cm era exigible en
la zona de las vegas de Tilopozo.

Mediante dicha evaluaciéon Escondida buscaba extender la extraccion en el tiempo, en el
cabal entendido que no se habia generado desviacion alguna. A mayor abundamiento,
durante la evaluaciéon Escondida acompafi6 antecedentes conforme a los cuales resultaba
evidente que los descensos freaticos en los puntos de monitoreos TP-2 y TP-3 (ambos

10 Ord. N°131/2018, de fecha 06-04-2018.
1 Acompaiiado en el Anexo 2 del escrito de descargos.
12 Acompaiiado en el Anexo 3 del escrito de descargos.



ubicados fuera de la zona de vegas y considerados en la formulaciéon de cargos)
alcanzaban el valor de 25 cm (TP-2)!3 o lo superarian en el futuro (TP-3)4.

En tal sentido, es claro que para Escondida el sector donde cabia cumplir la obligacion
del umbral de 25 cm no inclufa los puntos de monitoreo TP-2 y TP-3, por lo que atribuitle
una intencién maliciosa, fraudulenta o dolosa en relacién con la superacién en tales
puntos es inconsistente con la actitud manifestada durante la evaluacion.

En la misma linea, a propdsito de las consultas de la autoridad en la Adenda N°1,
Escondida clarificé que el umbral de 25 cm se reputaba especificamente respecto de la
zona de vegas de Tilopozo!®. Adicionalmente, explicd que se utilizaba la posicion del
punto H (ubicado en la zona de vegas de Tilopozo), para evaluar la variacién del nivel de
agua subterraneal®.

En este contexto, cabe destacar que las consultas realizadas por la autoridad en dicha
evaluacion denotaban que su comprension de la obligacion vigente del umbral de 25 cm
también se reputaba respecto de la zona de vegas de Tilopozo, asi por ejemplo se
evidencia en el siguiente extracto de una de las observaciones del Servicio de Evaluacion
Ambiental plasmadas en el Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones,
Rectificaciones y/o Ampliaciones (“LCSARA”) complementario al Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto Monturaqui, :

“[...] Se debe considerar en este analisis una evaluacién del criterio de los 25 cm (punto H
[ubicado en la zona de vegas de Tilopozo]), utilizado con ¢l fin de analizar la variacién

del nivel de agua subterranea en el sector de las vegas de Tilopozo vy el efecto en la
vegetacion” ' (énfasis agregado).

A mayor abundamiento, cabe resaltar que el mismo entendimiento es compartido de
manera manifiesta por otros actores. Asi, por ejemplo, la Compafiia Minera Zaldivar
(“CMZ”) de manera consistente durante su evaluacién ambiental en curso (proyecto
“Continuidad Operacional Compania Minera Zaldivar”) ha sostenido que la zona de
verificacion del umbral de 25 cm es el sitio H ubicado en la zona de vegas de Tilopozo y

13 Evaluacion ambiental proyecto Monturaqui, Adenda, respuesta a pregunta 15, paginas 83 y 84.

14 Evaluacién ambiental proyecto Monturaqui, Adenda complementaria, respuesta a pregunta 2, pagina 103.

15 Evaluacion ambiental Proyecto Monturaqui, Adenda N°1, respuesta a pregunta 15, pagina 88.

16 Evaluacion ambiental proyecto Monturaqui, Adenda, preguntas N°11.7 y 12.25, paginas 255 y 325.

17 Evaluaciéon ambiental proyecto Monturaqui, ICSARA complementario al Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
“Proyecto Monturaqui”, seccion vegetacion y flora, consulta N°5.



que su superacion no se ha verificado hasta la fecha!®19-20y21 'vale decir, ha manifestado
una comprension de las obligaciones que se alinea en lo pertinente con la de Escondida.

Finalmente, en quinto lugar, Escondida ha manifestado consistentemente en las diversas

presentaciones que ha realizado ala SMA que el entendimiento de la zona donde se aplica

la obligacion relativa al umbral de 25 c¢cm (v), tanto antes como ya iniciado este
procedimiento sancionatorio.

Es asi como, por ejemplo, en la presentacion que se ingresé a la SMA, previo a la
formulacién de cargos y en respuesta a los requerimientos realizados en el acta de
inspeccion del 18 de abril de 2018, se acompané una Minuta Técnica?> que tenia por
objeto dar cuenta de los monitoreos historicos de los puntos TP-1, TP-2, TP-3, SAT-2,
y el punto H, Escondida expreso6 que tales puntos de observacion responden a finalidades

precisas.

Es asi como los puntos TP-1, 2 y 3 corresponden a puntos de control de la cufia salina,
aguas arriba de la zona de vegas y si bien en tales puntos, al igual que en SAT-2/D6 se
obtiene informacion de nivel freatico, tal informacion es utilizada para mejorar el modelo
de flujo que es una herramienta predictiva del PAT-MNT, no asf para controlar el umbral
de 25 cm.

Ademas, el Titular senalé que debido a los problemas de representatividad que el punto
H ha generado durante la ejecucién del Proyecto, se incorporaron al PAT-MNT una serie
de punteras alrededor del punto H y son estas, las que miden el nivel freatico subterraneo
en la zona de vegas.

En definitiva, Escondida ha expresado de diversas formas y en distintas sedes un
entendimiento consistente sobre el contenido y alcance de sus obligaciones, en relacion
con la extraccién de aguas desde Monturaqui y el umbral de 25 cm.

Atendido dicho entendimiento que tan publicamente se ha manifestado no corresponde
sostener que se haya actuado con dolo, sino que por el contrario, que la intencién univoca
de mi representada siempre ha sido actuar conforme con el contenido establecido en la

18 Evaluacion ambiental proyecto Continuidad Operacional Compaiiia Minera Zaldivar, Estudio de Impacto Ambiental, Capitulo
5, paginas 5-13y 5-17

19 Evaluacion ambiental proyecto Continuidad Operacional Compaiia Minera Zaldivar, Estudio de Impacto Ambiental, Capitulo
4, paginas 4-31, 4-37 y 4-53.

20 Evaluacion ambiental proyecto Continuidad Operacional Compaiia Minera Zaldivar, Adenda, , paginas 225, 241, 247, 393 y
394.

21 Evaluacion ambiental proyecto Continuidad Operacional Compaiia Minera Zaldivar, Adenda complementaria, , paginas 2,
235, 398, 403, 420 y 455.

2 Minuta incorporada en el expediente DFZ-2019-309-II-RCA, especificamente en el Anexo N°7.



RCA N°1/1997, por lo que debe descartarse la aplicacion de la circunstancia moduladora
de intencionalidad.

b. Grado de participacion

En lo que respecta al grado de participacion, esta circunstancia se refiere al rol que cabe
atribuir en la comisiéon de la infraccién a quién fue imputado por la SMA, pues no
corresponde sancionar del mismo modo a quién es el autor, coautor o mero colaborador
en la comisién de una infraccion.

Al respecto, cabe reiterar que Escondida no es el autor de la infraccion imputada, pues la
SMA err6 en el area en que resulta exigible la obligacion en cuestion. Pero mas alla de
ello, atendido que lo sustantivamente reprochado es la generacion de una disminuciéon
freatica, cabe considerar que, tal como se expone detalladamente en el informe técnico
“Evaluacién para determinar si los efectos de la extraccién de aguas subterraneas de
Minera Escondida en Monturaqui son o no notorios en la zona de vegetacion en las vegas
de Tilopozo”, las extracciones se han realizado desde tres sectores y por tres agentes
distintos; Escondida desde 1998 hasta diciembre de 2019 en el sector de Monturaqui, la
CMZ desde 1994 y hasta la actualidad en la zona de Negrillar, y por la Sociedad Chilena
del Litio (hoy Albemarle) desde 1997 y hasta el presente desde un area préxima a la zona
de vegas de Tilopozo.

De hecho, la propia evaluacién ambiental del Proyecto que defini6 la condiciéon que la
SMA estima infringida consideré la extraccién de CMZ en un monto maximo de 400 1/s
hasta el afio 2015. Escenario de autorizaciones que varié ostensiblemente a lo largo del
tiempo, tanto porque se aprobaron nuevas extracciones (2.gr.: Albemarle) las que por su
naturaleza afectan las condiciones que Escondida debe resguardar, como porque se
extendié el bombeo por parte de CMZ a después del afio 2015 hasta el 2025,
encontrandose incluso ahora en curso una evaluacion en curso sobre la materia (proyecto
“Continuidad Operacional Compania Minera Zaldivar”).

Todas estas circunstancias confluyen en el analisis de grados de participacion que le
corresponde realizar a la SMA a proposito de esta circunstancia, en especial si como se
seflala en el ya mencionado informe técnico, la reduccién de niveles piezométricos
atribuibles a Escondida no ha alcanzado a la fecha la zona de vegetacién, ni tampoco los

pozos considerados en la formulacién de cargos (TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2/D-0).

En definitiva, atendido que la evidencia indica que el efecto hidrico de Escondida no ha
llegado a los pozos considerados en la formulaciéon de cargos, no corresponde aplicar
esta circunstancia atribuyendo participacion de manera alguna a Escondida.



IV.  Conducta anterior (articulo 40 ¢) LO-SMA)

A través de esta circunstancia se valora el desempefio que el presunto infractor ha
demostrado antes de la ocurrencia del hecho que es objeto del procedimiento
sancionatotio.

En tal sentido, si existe un historial de incumplimientos en la unidad fiscalizable
imputada, tal comportamiento se valora negativamente, aplicindose un factor de
incremento a la sanciéon. Por el contrario, si el imputado posee una irreprochable
conducta anterior se valora tal circunstancia positivamente y corresponde aplicar un
factor de disminucién.

En este caso debe descartarse la aplicacion de una conducta anterior negativa y, en
cambio, considerar la procedencia de una irreprochable conducta anterior. Ello pues,
Escondida no ha sido hasta la fecha objeto de una sancién por parte de la SMA.

A su vez, en lo que respecta a la aplicacién de esta circunstancia como irreprochable
conducta anterior y en linea con lo sefialado en las Bases Metodologicas SMA?23, cabe
destacar que la unidad fiscalizable Minera Escondida:

i) No ha tenido una conducta anterior negativa.

ii) No ha obtenido la aprobacién de un programa de cumplimiento en un
procedimiento sancionatorio antetior.

iii)  No ha subsanado un incumplimiento en sede de correcciéon temprana que
haya sido nuevamente constatado en una posterior fiscalizacion.

Ademas, tal como la doctrina especializada ha sostenido previamente, el uso de la
irreprochable conducta anterior debe realizarse de manera consistente con el conjunto
de garantias y principios del Derecho Penal aplicables al procedimiento administrativo
sancionatorio, tales como la tipicidad, legalidad, non bis in idem, irretroactividad, zndubio
pro-reo'y el principio de inocencia?4.

En tal sentido, no corresponderia que se desestimase la aplicaciéon de esta circunstancia
favorable arguyendo que, en los términos ocupados en la formulacién de cargos, el hecho
imputado corresponde a un comportamiento “permanente en el tienpo desde el aiio 20057725,

23 Bases Metodologicas SMA, p 42.

24 Avilés, Sebastian. Nuiiez, Maximo y Villanueva, José. El rol de la conducta anterior del infractor en el procedimiento
administrativo sancionatorio de la Superintendencia del Medio Ambiente. En: Revista de Derecho Ambiental, Afio V N°7, p 181.
25 Res. Ex. N°1/Rol D-099-2020, resuelvo I.1.



Ello pues, en el afio 2005 la SMA ni siquiera existia, por lo que la consideracion de tal
periodo en el analisis de esta circunstancia viola flagrantemente la legalidad. En esa
misma linea, se ha manifestado la jurisprudencia ambiental de manera reciente,
precisamente a proposito de la ponderacién de la circunstancia de conducta anterior,

“el cambio de régimen sancionatorio constituye un elemento relevante al momento de

ponderar la conducta previa, ya desde el punto de vista del principio de legalidad, asi como

del principio de irretroactividad sz pejus, no podtia ponderarse en un procedimiento regido

por un nuevo estatuto legal, antecedentes anteriores a é12. (énfasis agregado)

Asimismo, tal interpretacion también infringirfa el principio de inocencia, conforme al
cual los imputados tienen derecho a que:

“se considere que su comportamiento se ajusta a los valores, principios y reglas del
ordenamiento juridico, salvo que exista un pronunciamiento del Estado, alcanzado tras un

procedimiento respetuoso de las garantias fundamentales del regulado, que determine lo
contrario "?7-?% (énfasis agregado).

No corresponde que por hechos que estan siendo investigados y conocidos en un
procedimiento sancionatorio, en ese mismo procedimiento sancionatorio se considere
tales hechos como parte de un historial de incumplimientos anteriores, si tal
comportamiento nunca fue, previo procedimiento respetuoso de las garantias
fundamentales, sancionado por la autoridad competente.

En definitiva, corresponde que en el presente caso se valore la irreprochable conducta
anterior de Escondida y se aplique el factor de disminucién.

V. Cooperacion en la investigacion y/o el procedimiento (articulo
40 i) LO-SMA)

Mediante esta circunstancia la SMA valora las contribuciones que el presunto infractor
ha realizado durante la investigacién y/o durante el procedimiento sancionatotio para
lograr el esclarecimiento de los hechos, citcunstancias y/o efectos imputados.

26 Segundo Tribunal Ambiental. 14.4.2021, Rol R N°208-2019, prevencion Ministro Ruiz.

27 |bid, p 186.

28 En un sentido similar, Osorio, Cristobal en Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador. Santiago: Legal
Publishing. 2016, p 143, al sefalar que:

“En relacion a la dimension de tratar como inocente a la persona objeto del procedimiento, pareciera que no
existen mayores dudas al respecto, en el sentido que no pueden aplicarse sanciones de manera previa a la
existencia de una decision firme, la cual debe haber sido tramitada luego de un racional y justo
procedimiento”.



En concreto, se aplica como factor de disminucién de la sanciéon la cooperacion eficaz y
como factor de incremento de esta, la falta de cooperacion, esto es, la realizacion de
acciones por parte del presunto infractor que pueden ser catalogadas como impertinentes
o dilatorias que entorpecen el procedimiento.

En el presente caso, debe aplicarse la cooperacion eficaz como factor de disminucién y
descartarse su ausencia como factor de incremento. Ello pues, por un lado, tal como
consta en el informe de fiscalizacién ambiental DFZ-2019-309-1I-RCA (“IFA”) durante
la_investigacién que originé este procedimiento, Escondida otorgd las facilidades

necesarias para que se realizasen las correspondientes actividades de fiscalizacion® y
ademas, respondié oportunamente las solicitudes de los funcionarios realizadas durante
tales actividades?.

En la misma linea, el cese de las extracciones desde el campo de pozos de Monturaqui
consta fehacientemente a esta SMA debido a la carta de suspension de Escondida del 30
de diciembre de 2019 y su presentaciéon complementaria del 27 de enero de 2020 en que
se acompanaron las actas notariales para certificar la detencién y bloqueo de los pozos3!.

Por otro lado, durante el procedimiento sancionatorio Escondida se ha mostrado

plenamente proclive a esclarecer los hechos y efectos imputados, asi lo hizo en sus
presentaciones del 31 de agosto de 2020, 2 de noviembre del 2020 y 22 de diciembre del
2020, en los que ingreso6 a esta SMA tanto sus descargos, como sendos informes técnicos
que abordan los efectos en la flora, fauna y la dinamica hidrica del acuifero ante las
extracciones de mi representada y terceros.

Por su parte, el 8 de octubre del 2020 Escondida respondié oportunamente al
requerimiento de informacién realizado por esta SMA instruido en su Res. Ex. N°4/Rol
D-099-2020, senalando expresamente la plena voluntad de entregar informacion
adicional y de aclarar la informacién entregada.

Igualmente, el 18 de marzo del 2021 Escondida respondié al requerimiento de
informacion contenido en la Res. Ex. N°11/Rol D-099-2020, tanto en tiempo como en
forma. Inclusive el pasado 13 de mayo se complementaron los antecedentes ya
entregados, en lo referido a la variable riqueza.

29 De hecho, tal como constan en la seccion 5y 6 de las actas de fiscalizacion del 17 y 18 de abril de 2019 (anexo 3 y 4 del IFA),
no hubo oposicién/obstruccion al ingreso, no fue necesario solicitar el auxilio de la fuerza publica para el ingreso y existi6
tanto colaboracion como un trato deferente hacia los fiscalizadores.

30 Al respecto véanse los documentos ID N°46, 47 y 48 de la seccion 4.4 del IFA, contenidos en el anexo 6, 7, 8 y 9 del IFA.

3 Informacion que se encuentra en los anexos 13, 14y 15 del IFA.



En sintesis, atendidos los antecedentes aqui expuestos debe ponderarse como factor de
disminucion la cooperacion eficaz de mi representada.

VI. Importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion
ambiental (articulo 40 i) LO-SMA)

LLa SMA ha considerado en diversos dictamenes y resoluciones sancionatorias como una
circunstancia moduladora mas la importancia de la vulneracién al sistema juridico de
proteccion ambiental. Al respecto, ha precisado en las Bases Metodolégicas SMA que:

“Cada infraccién cometida afecta la efectividad del sistema juridico de proteccion
ambiental, pero esta consecuencia negativa no tendra siempre la misma seriedad, sino que
dependera de la norma especifica que se ha incumplido, asi como la manera en que ha
sido incumplida. La valoracion de estos elementos implica ponderar la importancia de
la vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental que la infraccion ha conllevado,
en otras palabras, determinar qué tan perjudicial ha sido ese incumplimiento especifico para

la efectividad del sistema de proteccion ambiental”? (énfasis agregado).

En otros términos, para la aplicacién de la circunstancia deben considerarse dos variables;
1°) la relevancia de la norma incumplida y 2°) la manera o forma en que ha sido
incumplida, esto es, las caracteristicas propias del incumplimiento. Ademas, tal
consideracion se realiza con un unico propésito, reestablecer la efectividad del esquema
normativo que la desviacion generd, desincentivando la ocurrencia de futuras

infracciones.

Asilas cosas, hay dos consideraciones que en el caso concreto resultan vitales al momento
de analizar esta circunstancia por parte de la SMA y conforme a las cuales corresponde
concluir que, en caso de requerirse su ponderacion, debe ser de nivel bajo.

En primer lugar, sobre la manera o forma del supuesto incumplimiento, atendida la
comprension que Escondida unfvocamente ha sostenido en diversas sedes sobre sus
obligaciones (ver seccion III), la pretendida desviacion (en los términos que la SMA la
ha formulado) ha sido publica y sin disimulo.

Alternativamente, que en los pozos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT2/D6 se han producido
reducciones de niveles que superan los 25 centimetros es una cuestion notoria y publica,
para todo quién realice una revision atenta de los reportes y seguimientos que han sido
elaborados tanto respecto de la RCA del Proyecto como del PAT.

32 Bases Metodologicas SMA, p 49.



Dicha publicidad se debe a la legitima conviccion de haber actuado conforme a derecho
por todos estos afos. El actuar de Escondida ha sido acompafiado reiteradamente por la
sostenida y consistente inactividad sancionatoria por parte de la CONAMA, DGA e
incluso de la propia SMA. En este ultimo caso tal inactividad se extendié por mas de 7
afios, ya que las competencias de fiscalizacioén y sancion del organismo comenzaron en

diciembre del 2012 y la formulacién de cargos que inicia este procedimiento es de agosto
del 2020.

Asi las cosas, sostener luego de mas de una década de reportes en los que no hubo
objecion alguna por parte de la SMA, que la pretendida infracciéon ha generado una
vulneracion al sistema de control ambiental alta o siquiera media, no solo es incongruente
sino derechamente contradictorio con la importancia que, a través de su actuar
fiscalizador y sancionador, la SMA le ha reconocido en la practica a la obligacion
infringida.

En segundo lugar, cabe destacar que este procedimiento se inicié una vez que la
extraccion de Escondida ya ceso, pues tal como se informé en la carta ingresada a este
servicio el 30 de diciembre de 2019, la extraccién desde Monturaqui se detuvo el 1 de
enero del 2020.

En consecuencia, la ponderacién de esta circunstancia malamente puede cumplir con el
objetivo de prevencién y desincentivo que, conforme a los propios términos de la SMA,
la vulneracion al sistema de control ambiental pretende.

En sintesis, tanto por la particular forma del supuesto incumplimiento como porque la
comision ya ha cesado total y definitivamente, no corresponde que se pondere de manera
media o alta la circunstancia de vulneracion al sistema de control ambiental.

2.2. Sobre el valor de seriedad de la infraccion

De acuerdo con la metodologia que la SMA ha disefiado e implementado hasta la fecha
para determinar sus sanciones, se requiere del analisis y ponderaciéon de dos macro-
factores; a saber, el beneficio econémico obtenido con la infraccidn, y el componente de
afectacion.

A su vez, el calculo del componente de afectacion contiene una serie de variables, entre
ellas, el denominado valor de seriedad asociado a la infraccién de una norma, tal como
se expresa en la siguiente formula:



CA= Valorde x fq 4 ( Factoresde) _ Factores de Factor de Tamafio
~ | seriedad (VS) Incremento Disminucion X Econémico

Fuente: Bases Metodolégicas SMA, seccion 3.4.1.

Para determinar el puntaje atribuible a la seriedad de una infraccion es necesario ponderar
conjuntamente el nivel de importancia de los eventuales efectos asociados al
quebrantamiento de la norma y la gravedad de la vulneracion al sistema juridico de
proteccion ambiental.

Dicha ponderacién ha sido operativizada por la SMA en tres categorias; las que a su vez
se diferencian en grados o niveles de importancia asociados. Asi, la Categoria 1 incorpora
niveles bajos de importancia vinculados a la comision de la infraccion; la Categoria 2,
niveles medios; y, la Categoria 3 niveles altos, tal como se ilustra en la siguiente tabla:

Ponderacién | Categoria | Criterios de Seriedad de la infraccion

Baja Categoria | ® Constituye vulneracién al sistema juridico de

1 proteccion ambiental de nivel bajo y;

e Sin efectos ni riesgo en el medio ambiente, o con riesgo
de minima entidad y;

e Sin efectos ni riesgo en la salud de las personas, o con
riesgo de minima entidad.

Media Categoria | ® Constituye vulneracion al sistema juridico de

2 proteccion ambiental de nivel medio y/o;

e Constituye efectos al medio ambiente no constitutivos
de dafio ambiental y/o riesgo al medio ambiente y/o;

e Constituye riesgo no significativo a la salud de las

personas.
Alta Categoria | ® Constituye vulneracion al sistema juridico de
3 proteccién ambiental de nivel alto y/o.

e Constituye dafio al medio ambiente y/o;
e Constituye riesgo significativo y/o afectacion a la salud

de las personas.

Fuente: Elaboracion propia en base a tabla 3.1.de las Bases Metodologicas SMA,



Tales categotias y criterios que las componen tienen por objeto “reservar los mayores valores
de sanciones pecuniarias, dentro de los rangos establecidos por la 1.O-SM.A, para aquellas infracciones
con un mayor nivel de seriedad, en relacion a las categorias™’, es decir, a mayor categoria, mayor
puntaje de seriedad y sancion.

Atendidas las consideraciones expuestas en este escrito, no se han provocado efectos
derivados de la infraccién imputada (ver secciones 2.1.1. y 2.1.IL.); y se puede descartar
la vulneracion al sistema juridico de protecciéon ambiental en sus grados medio y alto (ver
seccion 2.1.VL.), por tanto, sélo se podria llegar a aplicar a Escondida un puntaje de valor
de seriedad que se enmarque en la Categoria 1.

POR TANTO, solicito considerar en su dictamen las alegaciones aqui expuestas, para
que en el improbable caso se decida estimar configurada la infraccién imputada, se
aplique la sancién mas baja conforme a derecho.

PRIMER OTROSI, solicito se tengan por acompafiados al procedimiento y se
consideren los siguientes documentos:

1. CV de Pedro Rivera Izam, en el cual se detalla la profusa experiencia laboral y
académica del Ingeniero Civil de la Pontificia Universidad Catolica, especializado
en regulacion, gestion del agua e hidrologia, la cual incluye tanto el sector privado
como el ambito publico. Antecedentes que permiten considerar el caracter de
perito experto al momento de considerar el informe técnico “Evaluaciéon para
determinar si los efectos de la extraccion de aguas subterraneas de Minera
Escondida en Monturaqui son o no notorios en la zona de vegetacion en las vegas

de Tilopozo”.

Sin otro particular, se despide atentamente,

Firmado digitalmente
PATRICIO por PATRICIO EDUARDO
EDUARDO LEYTON FLOREZ

Fecha: 2021.05.19
LEYTON FLOREZ fecha:2021.05.

Patricio Leyton Florez

33 Bases Metodologicas SMA, pagina 57.
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