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Decision:

Se rechaza la reclamacion en todas sus partes.

No se condena en costas por haber tenido los reclamantes motivo

plausible para litigar

Resumen:

Minera Escondida Ltda. (MEL), interpuso una reclamacion judicial
en contra de la Resolucion Exenta N° 175/2023 de la SMA, que
rechazé su recurso de reposicion contra la Resolucion Exenta N°
341/2022, la cual sancion6é a la empresa por incumplimientos

ambientales.

La reclamacion esta vinculada a varios proyectos de MEL,
incluyendo la lixiviacion de oxidos de cobre, aumento de la
capacidad de tratamiento de mineral sulfurado. El procedimiento
sancionatorio se inicié debido a la disminucion del nivel freatico en
el sector de Tilopozo, superando los 25 cm permitidos, lo que afecté
negativamente la vegetacion y el acuifero Monturaqui-Negrillar-

Tilopozo.

La SMA realiz6 inspecciones y solicitd informacion adicional a MEL,
concluyendo que la empresa no cumplid con las medidas de
mitigacion establecidas en su resolucién de calificacion ambiental

y formulé cargos contra MEL por incumplir las condiciones
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establecidas en su RCA N° 1/1997, clasificando la infraccidn como

grave inicialmente y luego reclasificandola como gravisima.

El tribunal concluye que la SMA actué dentro de sus facultades y
competencias al imponer las sanciones y que la empresa no
cumplié con sus obligaciones ambientales, determinando que la
extraccion de agua por parte de MEL causé un dafo ambiental
significativo e irreversible en el acuifero y la vegetacion de las
vegas de Tilopozo. La resolucion también consideré que la
afectacion del acuifero y las vegas de Tilopozo impacto
negativamente en la Comunidad Indigena Atacamefia de Peine,

alterando sus sistemas de vida y costumbres.

El tribunal rechazé el argumento de MEL sobre la confianza
legitima, afirmando que la empresa debia cumplir con las
condiciones ambientales independientemente de la falta de accion
previa de la autoridad. En conclusidn, las resoluciones de la SMA
estan ajustadas a derecho y MEL no logra demostrar que las

sanciones impuestas fueran ilegales o desproporcionadas.

Formulacion de cargos; procedimiento administrativo sancionador,
configuracién y clasificaciéon de la infraccion, recalificacion,
determinacion de multa, confianza legitima, incumplimiento de
Palabras clave: RCA, dafio ambiental irreversible, extraccién de aguas
subterraneas, vegetacion, poblacion protegida, facultad de

interpretar de la SMA, plan de alerta temprana, efectos sinérgicos

Ley N° 20.600 [art. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30]. Ley
. Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente [art. 35, 36,
Normativa

considerada: 39, 40, 49, 53, 54 y 56]. Ley N°19.300 [art. 11]. Codigo de Aguas

[art. 59, 62 y 147 bis]

Corte Suprema: Rol N° 16.817-2013, de 22 de mayo de 2014; Rol
N° 817-2016, de 19 de mayo de 2016; Rol N° 66.086-2021, de 29
de diciembre de 2021; Rol N° 4308-2021, de 20 de junio de 2022;

Jurisprudencia o
Rol N° 2.138-2012, de 27 de julio de 2012.

considerada:
Primer Tribunal Ambiental: R-25-2019, de 30 de diciembre de 2019;
R-38-2020, de 21 de abril de 2021.
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Antofagasta, dieciséis de diciembre de dos mil veinticuatro.
VISTOS:

El 21 de febrero de 2023, comparece el abogado Sr. Felipe Andrés Escarate
Morales, en representacion convencional de Minera Escondida Limitada
(“reclamante” e indistintamente “MEL”), ambos domiciliados para estos efectos en
Cerro el Plomo N° 6.000 piso 15, comuna de Las Condes, ciudad de Santiago; quien
interpuso reclamacion judicial de conformidad con el articulo 17 N° 3 de la Ley N°
20.600, que Crea Los Tribunales Ambientales (la “Ley” o “LTA”) y el articulo 56 de
la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (“LOSMA”), en contra
de la Resolucion Exenta N° 175, de fecha 26 de enero de 2023 (“resolucion
reclamada” o “Res. Ex. N° 175/2023") de la Superintendencia del Medio Ambiente
(“SMA”), la que rechazo la reposicidn interpuesta por la reclamante en contra de la
Resolucién Exenta N° 341, de 9 de marzo de 2022 (“Res. Ex. N° 341/2022”), esta
ultima que sancioné a Minera Escondida Limitada por la operacién de su proyecto
“Lixiviacion de oxidos de cobre y aumento de capacidad de tratamiento de mineral
sulfurado”, en el procedimiento sancionatorio Rol D-099-2021.

La reclamante solicit6 a este Tribunal dejar sin efecto la referida Res. Ex.
N°175/2023 y, consecuencialmente, la Res. Ex. N° 341/2022, por estimarlas

contrarias a derecho.

El 21 de marzo de 2023, comparece la abogada sefiora Katharina Buschmann
Werkmeister, en representacién de la SMA, procediendo a informar los motivos y
fundamentos de la referida resolucidn reclamada, solicitando el rechazo de la accion

de reclamacion deducida, con expresa condena en costas.

. Antecedentes de la fiscalizacion y del procedimiento administrativo

sancionatorio

Consta en el expediente administrativo acompafado en autos que MEL es titular del
proyecto “Lixiviacion de 6xidos de cobre y aumento de capacidad de tratamiento de
mineral sulfurado” (“el proyecto”), cuyo Estudio de Impacto Ambiental (“EIA”) fue
calificado como ambientalmente favorable el 12 de mayo de 1997, mediante la Res.
Ex. N° 1 (“RCA N° 1/1997”).

Asimismo, resultan de especial relevancia para el procedimiento sancionatorio los

siguientes proyectos de MEL:

i. “Lixiviacion de sulfuros Minera Escondida”, calificado ambientalmente

favorable mediante la Resoluciéon Exenta N° 136, de 8 de septiembre de 2003


https://bcn.cl/2rpnx
https://bcn.cl/2rpnx
https://bcn.cl/2yp7x
https://bcn.cl/2yp7x
https://snifa.sma.gob.cl/Sancionatorio/Ficha/2646
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(“RCA N° 136/2003”) de la Comision Regional del Medio Ambiente de la
Region de Antofagasta;

ii. “Suministro complementario de agua desalinizada para MEL”, calificado
ambientalmente favorable, mediante la Resolucion Exenta N° 205, de 12 de
junio de 2009 (“RCA N° 205/2009”) de la Comision Regional del Medio

Ambiente de la Regién de Antofagasta; vy,

ii.  “Proyecto Monturaqui”, ingresado a evaluacion ambiental el 8 de junio de
2017, posteriormente desistido, segun da cuenta la Resolucién Exenta N° 25,
de 4 de febrero de 2020, de la Comision de Evaluacion de la Regiéon de

Antofagasta.

En lo que respecta a la actividad minera del proyecto, se sefiala que estas se
iniciaron el afo 1990, en tanto que su suministro de agua provenia del campo de
pozos ubicados en el sector de Salar de Punta Negra y de agua industrial
recuperada desde el Depdsito de Relaves Hamburgo. Desde el afio 1998 y hasta
diciembre de 2019 el suministro de agua procedia desde el campo de pozos
emplazados en el sector de Monturaqui, localizado en el acuifero de Monturaqui-
Negrillar-Tilopozo (“acuifero MNT”), aproximadamente a 78 kildbmetros al este del
area mina y 46 kildbmetros al sur de las Vegas de Tilopozo, con una capacidad de
bombeo anual de 1.400 L/s’. Actualmente, la operacion minera se abastece de agua

de la planta desalinizadora ubicada en el sector de Coloso, comuna de Antofagasta.

Otros antecedentes relevantes en la operacidn del proyecto dicen relacion con las
Resoluciones Exentas N° 605 y 606, de la Direccién General de Aguas (“DGA”), en
virtud de las cuales se constituyeron derechos de aprovechamiento de aguas
subterraneas en favor de MEL; y la Resolucion Exenta N° 1972, de 23 de julio de
2001 (Res. Ex. N° 1972/2001), también emanada de la DGA, que aprobo el Plan de
Alerta Temprana para el Acuifero de Monturaqui-Negrillar-Tilopozo (“PAT-MNT”).

En relacién con los antecedentes que dieron origen al procedimiento sancionatorio
administrativo dirigido en contra de MEL, es necesario sefalar que, mediante
Memorando DCPRH-DGA N° 23, de 30 de enero de 2018, el Departamento de
Conservaciéon y Proteccion de Recursos Hidricos de la DGA, remitio al
Departamento de Administracién de Recursos Hidricos de dicho organismo, el

resultado de los analisis de los niveles de agua subterranea en el sector de Tilopozo.

1 Resoluciones N°s. 605 y 606 de la DGA del afio 2.000 que constituye derechos de aprovechamiento
de aguas a favor de MEL. (fojas 7)
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Conforme a la referida informacion el 20 de abril del ano 2018, el Jefe del
Departamento de Conservacion y Proteccion de Recursos Hidricos (S) de la
Direccion General de Aguas, mediante el Ordinario N° 23, ingres6 ante la SMA una
denuncia por la supuesta disminucién del nivel freatico en el Sector de Tilopozo
mayor a 25 cm, constatada en los pozos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, superandose
con ello la disminucidon maxima aceptable del nivel freatico que pueden soportar los

sistemas vegetacionales y su relacion con el cumplimiento del PAT-MNT.

La referida denuncia dio origen a actividades de fiscalizacion por parte de la SMA,
entre las que destacan la inspeccion a las instalaciones de la faena minera los dias

17 y 18 de abril del afio 2019, y el requerimiento de informacion a su titular.

Adicionalmente, la SMA a través del Ordinario AFTA N° 75/2019, de 23 de abril de
2019, encomendd a la DGA la revision de los datos de monitoreo histérico

presentados por el titular, actualizados al mes de abril de 2019.

Las actividades de fiscalizacién concluyeron con la emision del Informe de
Fiscalizacion Ambiental DFZ-2019-309-I-RCA (“IFA DFZ-2019-309-1I-RCA”), en
virtud del cual se constato:

i) la disminucion del nivel freatico en el sector de Tilopozo mayor a 25 cm,
superando el umbral impuesto en el EIA “Lixiviacién de Oxidos de Cobre y

Aumento de la Capacidad de Tratamiento de Mineral Sulfurado”;

i) la no ejecucion de la medida establecida en el numeral 10.4.2.3 del referido
EIA consistente en reducir el periodo de explotacion a menos de 21 afios

frente a una disminucion del nivel freatico superior al umbral de 25 cm;

iii) que los niveles de agua subterrdnea han experimentado un descenso
sostenido en el tiempo desde el inicio de los bombeos de MEL, a lo que se
adiciona una disminucion de la cobertura y vigor de la vegetacion presente

en el sector de Tilopozo; vy,

iv) que el comportamiento observado en los niveles del sector de Tilopozo se
deberia a un efecto combinado de las extracciones de MEL, CMZ y Albemarle
Ltda. (“ALBEMARLE”), pero que, sin embargo, la extraccidon de la primera
contribuyé a la generacion de un impacto ambiental significativo sobre las
aguas subterraneas y sobre el estado de vegetacion en Tilopozo, provocando

una disminucion en su vigor y cobertura.

Posteriormente, mediante la Resolucion Exenta N° 1/Rol D-099-2020 de 30 de julio
de 2020, la SMA formulé cargos en contra de MEL en virtud de la infraccién tipificada

en el articulo 35, letra a) de la LOSMA, relativa al incumplimiento de las condiciones,
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normas y medidas establecidas en la resolucion de calificacion ambiental, segun el

siguiente detalle:

Cargo Hechos que se
estiman Condiciones, normas y medidas infringidas

N° constitutivos de
infraccion

1 Disminucién del | Lo dispuesto en la RCA N° 1/1997:

nivel freatico en el

Numeral 10.4.2.1 del EIA, “Determinaciéon del Impacto
“Sector de | Hidrogeolégico Maximo Aceptable en Tilopozo”:

Tilopozo™ mayora | »( ) es posible plantear que en general las plantas
25 CM, | estudiadas en el sector Sur del Salar de Atacama podrian
superandose CoN | soportar una disminucién en el nivel de la napa freatica de
ello, de forma | grrededor de 25 centimetros, sin que esto implique extincion

permanente en el | jocal de las poblaciones.
tiempo desde el

Por lo tanto, para los efectos de este E/A, se considera, en
ano 2005, Ila

forma conservadora, que la disminucion maxima aceptable

disminucion ] . _
o del nivel freatico en el sector de Tilopozo, puede ser de 25
maxima
cm. Se considera que esta disminucion no causaria
aceptable del

impactos importantes en la flora y, consecuentemente en la
nivel freatico que
fauna del lugar”.
pueden soportar

los sistemas | Numeral 10.4.2.3 del EIA, 'Medidas de Mitigacion”:
vegetacionales, “...) las sucesivas evaluaciones hidrogeolbgicas
segun lo | efectuadas como parte de este E/A y el estudio del impacto

dispuesto en la | hidrogeolégico ambientalmente aceptable en Tilopozo,
Tabla N° 1 del | como consecuencia del bombeo en el sector de Monturaqui-
presente acto, sin | Negrillar, han tenido por objetivo reducir dicho impacto. En
ejecutar la | este sentido, la limitacién del tiempo de bombeo es una
medida de reducir | medida efectiva de mitigacion, que se considerara en la
el periodo de | explotacion de dicho acuifero por parte de MEL. Su validez
explotacion a | y efectividad en el tiempo se confirmara mediante los
menos de 21 | monitoreos respectivos los que estableceran un sistema de
afios. alerta temprana que indicara el tiempo posible de bombeo,
el que podria corresponder a menos o mas de los 21 afios

establecidos en este EIA.”

La referida infraccion fue clasificada como grave, en virtud del numeral 36 N° 2 letra
e) de la LOSMA, esto es, por hechos, actos u omisiones que contravienen las

disposiciones pertinentes y que, alternativamente, incumplan gravemente las
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medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad,

de acuerdo con lo previsto en la respectiva Resoluciéon de Calificacion Ambiental.

Posteriormente, el 31 de agosto de 2020, MEL present6 sus descargos y solicitd,
en lo principal, la absolucion de la infraccion imputada y, en subsidio, la
recalificacion de la infraccion como leve. Asimismo, que se aplique la sancién mas

baja conforme a derecho.

El 23 de marzo del afio 2021, comparecio la Comunidad Indigena Atacamefia de
Peine, solicitando tenerla como parte interesada en el procedimiento sancionatorio.
La calidad de interesada le fue concedida por medio de la Resolucién Exenta N°
13/Rol 0-099-2020, de 31 de marzo de 2021.

El 28 de octubre del afio 2020, comparecio ante la SMA la Comunidad Indigena
Atacamefa de Camar, solicitando en lo principal tenerla como parte interesada en
el procedimiento sancionatorio. Mediante la Resolucion Exenta N° 14/Rol D-099-
2020, de 2 de junio de 2021, se resolvié otorgarle la calidad de interesado en dicho

procedimiento.

Por medio de la Res. Ex. N° 341/2022, la SMA resolvié el procedimiento
administrativo Rol D-099-2020, sancionando a MEL con una multa de 10.000
unidades tributarias anuales, respecto al hecho infraccional referido

precedentemente.

El 17 de marzo de 2022, MEL interpuso recurso de reposicion en contra de la Res.
Ex. N° 341/2022, solicitando que se anule el procedimiento y la resolucion
sancionatoria o, en su defecto, ésta sea modificada conforme a derecho. Dicha

reposicion fue rechazada por la SMA mediante la Res. Ex. N° 175/2023.

Finalmente, el 21 de febrero de 2023 la reclamante dedujo reclamacion judicial ante

esta magistratura.

Il. Antecedentes del proceso judicial de reclamacion

En lo que respecta a la reclamacion y al proceso judicial de autos, consta lo

siguiente:

FOJAS ANTECEDENTES

Reclamacion judicial interpuesta por la reclamante, dirigida en contra de Res.
1 Res. Ex. N° 175/2023 y, consecuencialmente, la Res. Ex. N° 341/2022, ambas
dictadas por la SMA.

N
-
(o]

El 28 de febrero de 2023 se admitié a tramite la reclamacion interpuesta.
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FOJAS ANTECEDENTES
La reclamada evacué su informe solicitando el rechazo en todas sus partes de

la accion de reclamacion deducida, con costas.

2469 El Tribunal tuvo por evacuado el informe de la SMA.

2470 El Sr. relator certifico que los autos se encontraban en relacion.

2474 | Sefijo lavista de la causa para el jueves 20 de abril de 2023, a las 15:00 horas.

Las partes de comun acuerdo, de conformidad al articulo 64 del Cddigo de
Procedimiento Civil, solicitaron suspender el procedimiento por el plazo de 60
dias habiles. Con fecha 18 de abril de 2023, a fs. 2484, el Tribunal accedi6 a

lo solicitado, suspendiéndose el procedimiento por el tiempo indicado.

2483

Atendiendo el estado procesal de los autos, se fijo la vista de la causa para el

2485
jueves 20 de julio de 2023, a las 10:00 horas.

Las partes de comun acuerdo, de conformidad al articulo 64 del Cddigo de
Procedimiento Civil, solicitaron suspender el procedimiento por el plazo de 20
dias habiles. Con fecha 17 de julio de 2023, a fs. 2487, el Tribunal accedio a

lo solicitado.

2486

Se fij6 la vista de la causa para el miércoles 27 de septiembre de 2023, a las

2499
09:00 horas.

En consideracion a las suspensiones solicitadas por las partes a fs. 2500 y
2502 2501, el Tribunal accedi6 a la suspension de la vista de la causa, fijando nueva
fecha para la realizacion de esta, de manera presencial para el jueves 12 de

octubre de 2023 a las 9:00 horas.

Consta que este Tribunal se instal6 el 12 de octubre de 2023 para la realizacion
de la vista de la causa y que alegaron por la parte reclamante, los Sres. Patricio
Leyton Flérez y Claudio Tapia Alvial; por la parte reclamada, la Sra. Katharina

Buschmann Wekmeister.

3816 | Se certificd que la causa quedod en estudio.

Se decretd, como medida para mejor resolver, la inspeccion personal del
tribunal al area del acuifero de Monturaqui, Negrillar y Tilopozo y sectores
3817 | aledafios, incluyendo el sector de las Vegas de Tilopozo, de la comuna de San
Pedro de Atacama, Region de Antofagasta, para el martes 7 y miércoles 8 de

noviembre de 2023 a las 9:00 horas.

En atencién a solicitud de la SMA corriente a fs. 3818, el Tribunal accedié a
modificar la fecha de la inspeccién personal del tribunal y la fij6 para el dia
3821 | jueves 16 y viernes 17 de noviembre de 2023 a las 8:30 horas. Asimismo, el
tribunal encomendé la practica de la inspeccion personal al Ministro Sr.

Marcelo Hernandez Rojas.

3829 Se complementd la resolucién de fs. 3821, estableciéndose los lugares objeto
de inspeccion y las horas estimadas de visita en cada punto.

10
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FOJAS ANTECEDENTES

3837 Consta el acta de la inspeccion personal del tribunal.

3880 Consta certificado de acuerdo.

El Tribunal designé como redactor de la sentencia al Ministro Sr. Marcelo

Hernandez Rojas.

CONSIDERANDO:

Primero. La reclamante, sostiene que la interpretacion efectuada por la SMA
respecto del lugar o pozos desde donde debe medirse el umbral es ilegal, toda vez
que contradice la evaluacion ambiental del proyecto, transgrede sus propias
competencias, contradice la finalidad que origina el umbral, asi como el
funcionamiento hidrolégico del acuifero MNT, tergiversa los reportes y dichos de
MEL, contradice lo asentado en la evaluacion del proyecto Monturaqui y, finalmente,

no es la unica interpretacion preventiva posible.

En dicho contexto, MEL afirma que la zona donde debe contrastarse el umbral de
25 cm es el area de las vegas de Tilopozo o la zona de descarga del acuifero MNT,
lugar donde se encuentra el objeto de proteccion, y no en los pozos de monitoreo
TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, que se ubican aguas arriba del objeto de proteccion,
especificamente a 2.02, 1.00, 2.90 y 4.37 km de las vegas, respectivamente, tal

como se ilustra en las siguientes figuras.

11


https://www.portaljudicial1ta.cl/sgc-web/ver-causa.html?rol=R-86-2023&doc=9572
https://www.portaljudicial1ta.cl/sgc-web/ver-causa.html?rol=R-86-2023&doc=9822
https://www.portaljudicial1ta.cl/sgc-web/ver-causa.html?rol=R-86-2023&doc=9823

Fojas 3896
PRIMER TRIBUNAL
AMBIENTAL tres mil ochocientos noventa y seis

ﬁCéntexfo territ9i'ial~ ‘:' J_ P ; 7 ') 1 \Vegas deTilopozo
:17000.000 o, ¥ o SEP 4 17300000 )22

W " ¥ ; . g ¢
¥ ; ‘<;‘ = 0 ﬂ‘ ‘ B\ & g . >

1

3

/ =
extraccion
Zaldivar,

7400000

Causa R-86-2023 "Minera Escondida Ltda. Region: Antofagasta
Comunas: SPA-Antofagasta

con Superintendencia del Medio Ambiente Fuents: Datesiexpediente
SRC: WGS 84 UTM Huso 19 sur

7200000

Acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo e Basemap: Google satellite
instalaciones mineras en el sector EPSG: 32719
Escala(s): Las indicadas 400000 500000

Fuente: Elaboracion propia Tribunal Ambiental.

Fuente: Elaboracion propia Tribunal Ambiental.

Asi, sostiene que la SMA contradice los términos de la evaluacién ambiental del

Proyecto y su Programa de Monitoreo Ambiental que, por una parte, identifican a
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“Tilopozo” con la zona de descarga del acuifero MNT o area de vegetacion, que
empieza después de los mencionados pozos de observacion y, por otra parte, que

los pozos TP-1, TP-2 y TP-3 son parte del area de “Callejon de Tilopozo™.

Anade que, en la evaluacion ambiental del proyecto, se establecio que los referidos
pozos tenian un objetivo particular y exclusivo consistente en la deteccion de la
variacion potencial de la interfase salina, ademas de la variacién del flujo pasante.
En tal contexto, si bien MEL reconoce que en dichos pozos también se miden los
niveles freaticos, aclara que lo anterior no incluia contrastar el umbral freatico de los
25 cm.

En otro orden de ideas, la reclamante precisa que, al no haber sido considerado el
pozo SAT-2 en la evaluacion ambiental del Proyecto, no procede incluirlo como pozo
de control para configurar la infraccion. Esto, en atencion del principio de legalidad,
que exige que se utilicen los pozos de control que el propio instrumento de gestion
ambiental considera. De lo contrario, a juicio de MEL, en la practica la SMA estaria
modificando la RCA, via resolucion sancionatoria, al agregar un punto de control

adicional que no estaba contemplado en la evaluacion ambiental del proyecto.

En concordancia con lo anterior, bajo el entendimiento de MEL, se modifica la forma
de dar seguimiento a la ejecucién del proyecto, atribucidn que le corresponde al Jefe
de la Division de Fiscalizacién y Conformidad Ambiental, no al Superintendente,
conforme con lo dispuesto en la Resolucion Exenta N° 2124, de 2021, que “Fija
Organizacion Interna de la Superintendencia del Medio Ambiente”.

En otro orden de ideas, la reclamante afiade que el umbral de 25 cm busca proteger
la vegetacion de las vegas de Tilopozo, ya que su origen corresponde a un valor
conservador disefiado para resguardar la vegetacion dependiente del nivel freatico
existente en las vegas de Tilopozo, cuyo principal determinante fue el largo de las
raices. En consecuencia, MEL considera que la interpretaciéon de la SMA desatendié
tanto la finalidad como el origen del umbral, al exigir que no supere el nivel freatico
en areas donde dicha vegetacidon nunca se ha desarrollado, maxime cuando la
disminucién en los pozos TP y SAT-2 no conlleva a una disminucién equivalente en

las vegas de Tilopozo.

Asimismo, Minera Escondida relata que la resolucion reclamada no consideré las
caracteristicas del acuifero MNT, asi como la hidrodinamica del sector de descarga
y la incidencia de los demas actores. Al respecto, precisa que el umbral de 25 cm
es un valor estatico, que la SMA pretende aplicar a los cuatro pozos de control por
igual, lo que contradice la dinamica hidrogeoldgica del acuifero y termina por hacer

redundantes a los pozos TP-1, TP-2 y TP-3, ya que la disminucion freatica siempre
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se producira primero en el pozo ubicado mas al sur, en este caso, en el pozo SAT-
2. Agrega que, segun la misma dinamica hidrica del acuifero, no existe una relacion
lineal entre el nivel de descenso en el sector de los pozos TP y el sector de las
vegas de Tilopozo, tal como muestran las mediciones en las punteras con

disminuciones del nivel freatico entre 7 y 9 cm en el afio 2022.

Adicionalmente, MEL sefala que el érgano reclamado tergiverso sus reportes PAT-
MNT de los afios 2013, 2015 y 2017, en circunstancias que dichos informes darian
cuenta del cumplimiento de todas las condiciones establecidas en el referido PAT-

MNT y del hecho de no haberse sobrepasado el Umbral en la zona de las vegas.

Anade que en el mismo contexto de la evaluacion ambiental del proyecto
Monturaqui, se zanj6é que el area de control del umbral freatico era en las vegas de
Tilopozo, lo que habria sido validado por la DGA tras la respuesta entregada por

MEL en su Adenda, sin que esta fuera objetada ni reiterada por la autoridad.

Asimismo, la reclamante sostiene que la SMA desconoce la particular relaciéon
existente entre el flujo pasante y el umbral, incurriendo en una interpretacion
descontextualizada y aislada del resto de las condiciones que regulan la extraccion
de aguas subterraneas segun la RCA. En este sentido, puntualiza que el nivel
freatico en las vegas se encuentra determinado por el flujo pasante, de tal forma
que esta ultima variante se constituye como una condicién preventiva, mientras que
el umbral es la condicion principal. Es decir, resguardando que la reduccion del flujo
pasante no sea superior a un 6%, se garantizaria que el nivel freatico en las vegas
de Tilopozo no disminuya en mas de 25 cm. Por lo tanto, bajo el entendimiento de
la reclamante, la interpretacion de la SMA no es la Unica interpretacion posible y la
tesis esgrimida por MEL no es reactiva ni contraria al objeto de proteccién, sino

preventiva.

A continuacién, la reclamante sefiala que la disminucién hidrica no le es atribuible
pues lo que se esta midiendo son los efectos de las extracciones de CMZ. Afirma
que el efecto hidrico de las extracciones de Escondida se encuentra aguas arriba
del campo de Negrillar, especificamente en el sector del pozo DGA-4, ubicado a
aproximadamente 9 km aguas arriba y al sur de las vegas de Tilopozo, sin alcanzar
los puntos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, ni mucho menos la zona de vegas de Tilopozo
(fs. 50).

Indica que el bombeo de CMZ desde Negrillar, a pesar de ser de menor magnitud
que el de Escondida, ya alcanzé las vegas dado que esta mas cercano. Mientras

que las extracciones de agua de ALBEMARLE si bien son menores, se realizan
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directamente en las vegas de Tilopozo, por lo que sus efectos directos se producen

en el objeto de proteccion (fs. 50).

Segundo. A su turno, en su informe la SMA consideré que conforme a la RCA N°
1/1997 las mediciones de nivel freatico debian efectuarse en los pozos TP en razén
de que la medida de mitigacion de reduccién del tiempo de bombeo establecié como
unicos pozos de monitoreo en el sector de Tilopozo a los referidos pozos TP.
Sostiene ademas que la medicién del nivel freatico en dichos pozos no es

incompatible con la medicion de la cuia salina, conforme al Programa de Monitoreo.

Agrega que en la evaluaciéon ambiental del proyecto no se incorporan otros puntos
para el monitoreo de aguas subterraneas en el sector de Tilopozo, mientras que en
el PAT-MNT los unicos pozos de observacion para el sector Tilopozo son TP-1, TP-
2y TP-3, ademas del SAT-1.

Respecto del pozo SAT-2 la reclamada sefala que este fue incorporado al PAT-
MNT por la DGA en el marco de las competencias entregadas por la RCA N° 1/1997,
para dotar de operatividad a dicha RCA, siguiendo el mismo marco conceptual y
objetivos de la evaluacién ambiental para definir los puntos de medicién. Agrega
que la alegaciéon respecto del pozo SAT-2 es irrelevante para efectos de la

determinacion de la sancion, sino solo para la modelacion del beneficio econdmico.

En otro orden de ideas, la SMA explica que MEL tampoco indicé en qué pozos se
debia medir el nivel freatico. Afiade que esta discusion tampoco quedo zanjada en
la tramitacion del proyecto Monturaqui en el marco de un nuevo Plan de Alerta
Temprana, el que finalmente no fue autorizado. Asi también, sefala que la DGA no

validé mediciones en puntos no considerados en el PAT-MNT.

Luego, la reclamada precisa que la finalidad preventiva de las mediciones se
determina por la ubicacion de los pozos de observacion, aguas arriba de las vegas
de Tilopozo, considerando que los impactos ambientales deben ser detectados con

anterioridad a su ocurrencia en el objeto de proteccién.

Adicionalmente, expresa que MEL debia cumplir con las tres obligaciones que
establece tanto la evaluaciéon ambiental del proyecto como el PAT-MNT, no
pudiendo tener cumplida la obligacion de descenso del nivel freatico por cumplir con
la obligacién relativa al flujo pasante, maxime si la autoridad ambiental de la época
tenia dudas respecto de los efectos de las extracciones en el acuifero y en las
vegas. En este sentido, puntualiza que las deficiencias detectadas en los modelos
solo pueden ser suplidas mediante acciones adicionales, a la luz de los principios

preventivo y precautorio, con el objeto de anticiparse a la generacién del efecto.
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Respecto de la alegacién asociada al funcionamiento hidrogeoldgico del acuifero
MNT, la SMA explica que los pozos no son redundantes ya que miden la
profundidad del nivel freatico en distintas profundidades, segun la cota del terreno.
Asimismo, cuestiona el tiempo de avance del cono de depresién de 12 afios al que
hizo referencia MEL en su reclamacién y la relacién de la disminucion del nivel
freatico entre los pozos TP y las vegas. Al respecto sostiene que los puntos de
control en las vegas carecen de validez técnica, toda vez que han reportado
problemas de medicidén y no han sido aprobados formalmente.

En lo relacionado con los efectos de las extracciones de terceros en el descenso
del nivel freatico la SMA senala que este topico no tiene relacién con la
configuracion de la infraccidn, sino con su gravedad y el componente de afectacion.
Sin perjuicio de lo anterior, la SMA expresa que la existencia de otras empresas
extractoras no resulta eximente de la responsabilidad de MEL y que la configuracion
de la infraccidén no requiere que el descenso haya sido generado por MEL, sino que,

habiéndose constatado el descenso, no haya detenido su extraccion.

En tal sentido, segun explica la SMA, la reclamante no acredit6 en el procedimiento
sancionatorio que el dafio constatado haya sido causado unicamente por CMZ sin

sustento técnico de respaldo.

Finalmente, en materia de configuracion de la infraccidn, la reclamada sostiene que
se encuentra facultada para interpretar las resoluciones de calificacion ambiental
dentro de su labor fiscalizadora, conforme lo ha establecido la jurisprudencia. En tal
contexto la SMA precisa que su tarea interpretativa implica una adecuacién de la
RCA a las necesidades existentes a la fecha de la fiscalizacion y debera realizarse
conforme al fin y contexto de la RCA, considerando ademas un uso sustentable del

recurso.

Tercero. Que, conforme a alegaciones y defensas expuestas por las partes, para
un mejor entendimiento de estas y de las controversias a resolver por el Tribunal,
se listan y representan en la figura 2 que ilustra la estructura considerativa de la

sentencia segun se indica:

1. Sobre la Configuracién de la infraccion:
1.1.Sobre la supuesta transgresion a las facultades de interpretacion de la
Superintendencia del Medio Ambiente.
1.2.Sobre los puntos de medicién y el lugar donde debe controlarse el Umbral
de los 25 cm.
1.3.Sobre la supuesta tergiversacion de la SMA a reportes y dichos de

Escondida.
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1.4.Sobre la interpretacion de la SMA que contradice lo asentado en la
Evaluacion Monturaqui.
1.5.Sobre si interpretacion de la SMA “no es la unica preventiva”.
2. Sila Resolucion atribuye eventuales efectos de terceros distintos a Escondida.
3. Reclasificacion de la infraccion de grave a gravisima por dafio ambiental
irreparable y su legalidad.
3.1. Transgresion al principio de congruencia.
3.2. SMA no justific6 adecuadamente la afectacion a componentes
ambientales (agua subterranea, vegetacion y poblacion protegida).
4. No consideracién de alegaciones de MEL respecto de circunstancias del articulo
40 de la LOSMA.
4.1. Importancia del dafio causado o peligro ocasionado.
4.2. Importancia de la vulneraciéon al sistema juridico de proteccion
ambiental.
4.3. Intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de
participacion en el hecho, accién u omision constitutiva de la misma.
5. Transgresion al principio de confianza legitima o buena fe estatal (cambio de
criterio DGA).

Figura 3. Estructura de la determinacién de controversias

Fuente: Elaboracion propia del Primer Tribunal Ambiental.
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1. Respecto de la Configuracién de la Infraccién

Sobre esta materia resulta pertinente referirse a las facultades de interpretacion que

le asisten a la SMA para el adecuado ejercicio de sus facultades de sancion.

En tal contexto, el articulo 3 de la LOSMA, sefala que la SMA podra “imponer

sanciones de conformidad a lo sefalado en la presente ley”.
Mientras que el articulo 35 del mismo cuerpo legal dispone lo siguiente:

“[...] correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente
el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones
(...) @) El incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas

en las resoluciones de calificacidon ambiental”.

Conforme a la normativa juridica expuesta, queda de manifiesto que la SMA goza
de facultades exclusivas de fiscalizacién y sancion en las materias que el legislador

le ha asignado.

Asimismo, dichas competencias si bien revisten el caracter de regladas, también
presentan necesarios espacios de discrecionalidad propios de la funcién derivados
del caracter eminentemente técnico y dinamico de los procesos asociados a los
componentes ambientales, con el fin de dotar de eficacia a la labor punitiva del
Estado.

Asi lo ha manifestado la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, al senalar:

“Que, de la normativa transcrita, se desprende sin lugar a dudas, que es el
legislador quien invistio a la SMA con la potestad para fiscalizar y sancionar el
incumplimiento de la normativa ambiental. La que, si bien, tiene el caracter de
reglada, presenta igualmente varios espacios de discrecionalidad pues, como
ha sefialado la doctrina en general y concluido la jurisprudencia en estos
ultimos afos, dichos “espacios” son indispensables para el ejercicio de la
potestad punitiva del Estado desde que constituye una herramienta eficaz para

conseguir que el administrado cumpla el ordenamiento juridico publico”.

Ahora bien, en el correcto ejercicio de la facultad de fiscalizacion y sancion, también
resulta relevante indicar que la SMA cuenta con herramientas de interpretacion

respecto de aquellos instrumentos de gestibn ambiental que fiscaliza,

2 Corte Suprema, Rol N° 4803-2021, sentencia de reemplazo de 20 de junio de 2022, considerando
séptimo.
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particularmente respecto de las resoluciones de calificacion ambiental. Asi lo ha

establecido la doctrina® y la jurisprudencia, al sefialar que:

“Que, como surge de las normas transcritas, corresponde a la SMA, en el marco
del ejercicio de la potestad sancionadora, también, interpretar las RCA y sus
respectivas condiciones, normas y medidas al momento de verificar el
cumplimiento de éstas en distintas instancias, incluyendo aspectos tales, como
si el proyecto debe ingresar al SEIA y/o realicen modificaciones o ampliaciones
(letra j y k) del articulo 3 de la LOSMA”™4.

Establecido el marco juridico respecto del cual la SMA desarrolla sus funciones de
fiscalizacion y sancion en lo que respecta a una RCA, corresponde a continuacion
verificar la licitud de la misma, en el caso concreto, segun las alegaciones

formuladas por las partes.

1.1. Sobre la supuesta transgresion a las facultades de interpretacion de la

Superintendencia del Medio Ambiente

Cuarto. La reclamante alega la ilegalidad en el ejercicio de la facultad de
interpretacion desplegada por la SMA al incluir en la configuracién de la infraccién
al pozo SAT-2, el cual no se encontraria establecido en la RCA N° 1/1997, lo que
implicaria una modificacion del referido instrumento de gestion ambiental por la via

de la resolucidon sancionatoria reclamada.

Por su parte, la SMA sostuvo que el referido pozo SAT-2 fue incluido por la DGA en
el PAT-MNT, en el marco de sus competencias derivadas de la RCA N° 1/1997,

para dotar de operatividad a la misma.

Quinto. Al respecto, la resolucion sancionatoria, en su considerando 124° establece

lo siguiente:

“El PAT del acuifero MNT contenido en la Res. Ex. N°1972/2001 se construyo
a partir de lo definido en la RCA N°1/1997, ya que éste es el instrumento de
caracter ambiental que autoriza y establece las condiciones de funcionamiento

de la Faena Minera.”
La misma resolucién, continua en su considerando 127° sefialando que:

“Particularmente, en cuanto al contenido técnico para el monitoreo en el

sistema del acuifero MNT y las areas sensibles asociadas, la Res. Ex.

3 En este sentido Carrasco, Edesio y Herrera, Javier. La interpretacién de la Resolucién de
Calificacién Ambiental. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 635 - 671 [2014]

4 Corte Suprema, Rol N° 66.086-2021, 29 de diciembre de 2022, c. Séptimo.
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N°1972/2001 establece en la condicion del referido punto i) que la disminucién
de 25 cm aplica exclusivamente al sector Tilopozo. Luego, para el control de
niveles, se establecen todos los puntos de la Figura 2 (Punto 4.1.1.1 y Anexo
A del PAT), en la que la zona de Tilopozo queda cubierta por los pozos TP-1,
TP-2, TP-3 y SAT-2, especificamente “[e]stos pozos se ubican en el callején de

Tilopozo”.
Luego, en el considerando 129° de la Res. Ex. N° 341/2022 se expresa lo siguiente:

“‘Asi, en el marco de dicha funcionalidad, el PAT mantuvo los pozos
previamente establecidos y, a su vez, la DGA en el marco de las competencias
entregadas en la misma RCA N°1/1997 referentes a la aprobacion posterior del
PAT, Res. Ex. N°1972/2001, incorporé un nuevo punto de seguimiento
denominado SAT-2 que sigue el mismo marco conceptual y objetivos de la

evaluacion ambiental para definir los puntos de medicion.”

Sexto. Ahora bien, la reclamante, en su escrito de reposicidén administrativa

deducido en contra de la resolucién sancionatoria, sefala:

“(...) la Resolucién carece de un analisis de las alegaciones que se realizaron
en torno a la ilegalidad de considerar como punto de control para el umbral de
25 cm el pozo SAT-2. Al respecto, cabe recordar que Escondida explicé que
dicho punto ni siquiera se encontraba identificado en la RCA N°1/1997, el
mismo se identificaria en un instrumento juridico distinto respecto del cual la

SMA careceria de competencias, esto es, el PAT MNT.”

Cabe precisar que la Res. Ex. N° 175/2023 de la SMA no profundiza sobre la referida

alegacion.

Séptimo. Conforme a lo expuesto, la controversia ha quedado fijada en la potestad
de interpretacion de la SMA para configurar la infraccion de acuerdo con la
disminucién del nivel freatico medida en un pozo de observacién no considerado en
la RCA del proyecto, sino en un Plan de Alerta Temprana dictado posteriormente
por la DGA.

El analisis anterior cobra relevancia toda vez que la infraccién imputada se ha
configurado conforme al Cargo N° 1 segun la tipificacion prevista en el articulo 35
letra a) de la LOSMA, esto es, por incumplimiento de las condiciones, normas y

medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental.

Octavo. Respecto de lo referido precedentemente el Tribunal entiende que existen
algunos conceptos claves a considerar en este punto, para mejor resolver sobre él,

a saber, la idoneidad técnica del PAT como instrumento de monitoreo, su caracter
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preventivo y el objetivo ultimo de las mediciones registradas por este instrumento

como es la mitigacion de la reduccion del tiempo de bombeo.

En tal contexto el EIA del proyecto “Lixiviacion de 6xidos de cobre y aumento de la
capacidad de tratamiento de mineral sulfurado”, aprobado mediante la RCA N°
1/1997, en su apartado 10.4.2.3, relativo a las Medidas de Mitigacidn, expresa que
la reduccion del nivel freatico en Monturaqui es una consecuencia inevitable de la
extraccion de aguas subterraneas y que la medida de mitigacidén correspondiente a
la limitacién en el tiempo de bombeo, si bien se consideré como efectiva, su validez
y efectividad en el tiempo debia ser confirmada mediante los monitoreos
establecidos en un sistema de alerta temprana, el cual indicaria finalmente el tiempo

posible de bombeo.

Noveno. En efecto, el referido numeral 10.4.2.3 del EIA del proyecto expresa lo

siguiente:

“La reduccion del nivel freatico en Monturaqui es una consecuencia inevitable de
la sustraccion de agua subterranea”. Agrega que, “[...] las sucesivas
evaluaciones hidrogeoldgicas efectuadas como parte de este EIA y el estudio
del impacto hidrogeolégico ambientalmente aceptable en Tilopozo, como
consecuencia del bombeo en el sector de Monturaqui-Negrillar, han tenido por

objetivo reducir dicho impacto.

Anade: “En este sentido, la limitacion del tiempo de bombeo es una medida
efectiva de mitigacion, que se considerara en la explotacion de dicho acuifero
por parte de MEL. Su validez y efectividad en el tiempo se confirmara mediante
los monitoreos respectivos los que estableceran un sistema de alerta temprana

que indicara el tiempo posible de bombeo, [...]".

La medida de mitigacion antes aludida buscaba hacerse cargo del impacto
ambiental de disminucion del nivel freatico en 0,6 a 1,1 metros (“m”) en Tilopozo y
el cambio de niveles superficiales de surgencias en las vegas de Tilopozo. En el
caso de ambos impactos, su valoracion -antes de la mitigacién- fue de negativo, de
intensidad media, con una certeza de impacto probable, por un periodo de tiempo
de largo plazo, no reversible y de una importancia mayor para el primero, y
moderada para el segundo impacto®.

Cabe hacer presente que, tal como se menciona en el mismo Programa de

Monitoreo del EIA, a la fecha de evaluacion del proyecto y desde el ano 1994, ya se

5 Expediente consolidado de evaluacién ambiental del proyecto “Lixiviacion de Oxido de Cobre y
aumento de la capacidad de tratamiento del mineral sulfurado”, Tabla 10.4-2. pags. 417 y 418.
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encontraba en ejecucién el Programa de Monitoreo del area de Tilopozo, producto
del requerimiento formulado por la DGA en el proceso de otorgamiento de los
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas a MEL en Monturaqui,
realizado en las Resoluciones Exentas N° 138, 154, 210 y 408, todas de 1994.

Dicho programa establecia un sistema de monitoreo cuyo objeto principal era la
deteccion oportuna de la potencial disminucion del flujo pasante y la variacion que
pudiera producirse en la posicion de la interfase salina®. En lo que respecta al
Callejon de Tilopozo, el programa determinaba la implementacion de 8 pozos de
monitoreo, 5 de los cuales controlaban el avance de la onda de depresién o
disminucién del flujo pasante hacia Tilopozo (DGA-1A y DGA-1 a DGA-4), mientras
que los otros3 pozos (TP-1, TP-2 y TP-3) permitian observar la variacion de la
interfase salina del Salar de Atacama.

Décimo. Como puede advertirse, la medida de mitigacion de limitacion en el tiempo
de bombeo condiciond su validez y eficacia a los monitoreos que se establecerian
en un futuro sistema de alerta temprana. Del texto del numeral 10.4.2.3 antes
referenciado es posible concluir que el EIA no se referia al Programa de Monitoreo
Ambiental como instrumento iddéneo, el que ya se encontraba operativo desde el
afio 1994, sino a un instrumento de gestion distinto, especifico y aun sin elaborar,

esto es, al Plan de Alerta Temprana.

Undécimo. En tal contexto, surge la Res. Ex. N° 1.972/2001 que aprob?¢ el “Plan de
Alerta Temprana para el acuifero de Monturaqui—Negrillar-Tilopozo” (PAT-MNT), de
la Direccion General de Aguas, cuyos objetivos son, entre otros, fijar las condiciones
técnicas para el monitoreo del sistema acuifero MNT y las areas sensibles
asociadas, permitir la prediccién oportuna de los impactos provenientes de la
extraccion de aguas subterraneas desde el acuifero y adoptar oportunamente las

medidas necesarias para evitar los impactos no deseados.

Acorde con sus objetivos, el PAT-MNT consta de 4 fases: i) el monitoreo del
comportamiento del acuifero y areas sensibles; ii) la prediccion y evaluacion de
impactos; iii) establecimiento de medidas de correccion; vy, iv) su revision vy

actualizacion periddica.

Consta en este instrumento que, para el control de los niveles de las aguas
subterraneas, se establecido una red de pozos de observacion, segun detalla el
Anexo A del referido PAT. En lo que dice relacion con el sector de Tilopozo, el Anexo

6 Programa de Monitoreo Ambiental del EIA “Lixiviacién de Oxido de Cobre y aumento de la
capacidad de tratamiento del mineral sulfurado”, apartado 12.5. pag. 10
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A incluye los pozos de observacion TP-1, TP-2, TP-3 y en el sector de Callejon a
los pozos SAT-2/D6, DGA-4, DGA-3A, DGA-2, DGA-1A y DGA-1, con sus

respectivas coordenadas UTM Norte y Este.

Duodécimo. La directa relacion entre la RCA N° 1/1997 y el PAT-MNT, no solo
queda en evidencia a través de la remision expresa que formula el EIA en su
Programa de Monitoreo Ambiental, sino también a la mencién formal a la evaluacién
ambiental del EIA del proyecto que realiza la Res. Ex. N° 1.972/2001, tal como
queda en evidencia al describirse los antecedentes generales de contexto que

finalmente justificaron su creacion.

La necesaria y obligada remision efectuada en la RCA a la dictacién posterior de un
plan de alerta temprana, hace que el PAT-MNT se constituya como un instrumento
complementario para eficacia de la medida de mitigacidén antes referida, de manera
tal que no es posible determinar el sentido y alcance de la medida sin la integracion
de la RCA N° 1/1997 con el PAT-MNT, incluyendo al pozo SAT-2 o también
denominado D-6. Por estos motivos, la SMA ha incluido correctamente el descenso
de nivel freatico detectado en el pozo de monitoreo SAT-2 desde el afio 2005 en la
configuracion de la infraccion, actuando conforme con sus facultades de
interpretacion de la RCA N° 1/1997 y de la correcta integracion del PAT-MNT en la
ejecucion del proyecto. En este sentido, no es efectivo que la reclamada, a través
de la Res. Ex. N° 341/2022, haya modificado la RCA del proyecto, tal como lo sefiala
MEL, sino que se ha limitado a interpretarla sin afiadir ni cambiar los términos de la

evaluaciéon ambiental aprobada, de acuerdo con lo expuesto.

Decimotercero. En concordancia con lo sefialado, tampoco es efectivo que la SMA
haya transgredido las competencias entregadas al Jefe de la Division de
Fiscalizacion y Conformidad Ambiental de la SMA por la Resolucion Exenta
N° 2124/2021 que “Fija Organizacion Interna de la Superintendencia del Medio
Ambiente”, a quien le corresponde requerir o aprobar la modificaciéon de los planes
de seguimiento u otro mecanismo establecido en una resolucién de calificacion
ambiental que tenga dicho objetivo. En efecto, tal como se expuso, la SMA en el
uso de sus facultades de fiscalizacion y sancién, no modificé el estatuto normativo
del proyecto al configurar la infraccion, no generd nuevas exigencias ni extendié la
red de monitoreos para predecir y controlar los impactos en el acuifero MNT, sino
integré correctamente dos instrumentos de gestion en conformidad con lo previsto

en la propia RCA.
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Decimocuarto. En consecuencia, por las razones expuestas, la alegacién sobre la
supuesta transgresion de la Superintendencia del Medio Ambiente a sus propias

competencias sera rechazada.

1.2. Sobre los puntos de medicion y el lugar donde debe controlarse el Umbral

de los 25 cm

Decimoquinto. Cabe recordar que, a juicio de la reclamante, la zona donde deberia
contrastarse el umbral es el area de las vegas de Tilopozo o zona de descarga del
acuifero MNT y no en los pozos de monitoreo TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, como lo
sostiene la SMA. En el entendimiento de MEL, la tesis de la SMA es contraria a la
evaluacion ambiental del proyecto, contradice la finalidad que dio origen al umbral,
asimismo se opone al funcionamiento hidrogeoldgico del acuifero MNT, contradice
lo asentado en la evaluacion ambiental del proyecto Monturaqui y, finalmente, no

seria la unica interpretacion preventiva.

Decimosexto. En este contexto, para un mejor analisis y abordaje de esta
controversia el Tribunal analizara los elementos y variables claves de los
instrumentos de gestion ambiental que rigen la RCA aludida; como a su vez, el
deber de cumplimiento de MEL en su ejecucion y de la SMA en su supervigilancia;

analizando en forma separada cada subalegacién.

1.2.1. Sobre el sector donde debe verificarse el control de Umbral segun la

evaluacién ambiental del proyecto

Decimoséptimo. Respecto de los elementos de hecho en este analisis se

considerara lo dispuesto en:

i. LaRCA N°1/1997 que aprueba el EIA del Proyecto “Lixiviacién de 6xidos de
cobre y aumento de la capacidad de tratamiento de mineral sulfurado”,
autorizando la extraccion de agua desde 20 pozos (de 300 m de profundidad
con bombas sumergibles disenadas para bombear hacia la superficie 70 L/s
c/u) del acuifero MNT por 21 afios, a un caudal medio de 1.400 L/s. Ademas,
, en el numeral 10.4.2.1. del EIA “Determinacién del impacto hidrogeoldgico
maximo aceptable en Tilopozo”, se sefiala que: 4...) es posible aceptar que
en general las plantas estudiadas en el sector sur del Salar de Atacama
podrian soportar una disminucion en el nivel de la napa freatica de alrededor
de 25 cm, sin que esto implique extincion local de las poblaciones. Por lo
tanto, para los efectos de este EIA se considerara, en forma

conservadora, que la disminucion maxima aceptable del NF en el sector
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de Tilopozo, puede ser de 25 cm. Se considera que esta disminucién no
causaria impactos importantes en la flora y, consecuentemente en la fauna

del lugar” (énfasis agregado).

i. El numeral 10.4.2.3. del EIA, “Medidas de mitigacién”, que sefiala: (...) la
limitacién del tiempo de bombeo es una medida efectiva de mitigacion,
que se considerara en la explotacion de dicho acuifero por parte de MEL. Su
validez y efectividad se confirmara mediante los monitoreos que
estableceran un sistema de alerta temprana que indicara el tiempo
posible de bombeo, el que podria corresponder a menos o mas de los 21

anos establecidos en este EIA” (énfasis agregado).

ii. La RCA N°1/1997 que, respecto a Tilopozo y la zona de descarga del
acuifero MNT, indica: “Tilopozo constituye la zona de descarga de los
flujos de aguas subterraneas que fluyen hacia el norte a través del
acuifero Monturaqui-Negrillar (Figura 10.4-2 de Cap. 10: Analisis del
impacto ambiental, medidas de mitigacion y valoracion de impactos)”y a su
vez, “Zona de descarga del acuifero MNT: area en que el agua subterranea
sale del sistema acuifero por flujo a las aguas superficiales, superficie de la
tierra o atmosfera” (énfasis agregado). Lo referido se muestra en la Figura 3

siguiente.
Ademas, en el EIA del proyecto se presenta un esquema conceptual del acuifero

MNT, como se aprecia en la siguiente figura.

Figura 4. Diagrama acuifero MNT en sector Tilopozo (zona de descarga)

Sur Norte
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FIGURA 10.4-2
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N\ Minera Escondida L.~ ‘COnceptual en el Area de Tilopozo
Fuente: Capitulo 10, EIA MEL 1996.
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iv.  El Programa de Monitoreo Ambiental, contenido en el Capitulo 12 del EIA,
que indica en su pag. 12.10: i) El objetivo principal es la deteccidén oportuna
de la potencial disminucién del flujo pasante y de la potencial variacion que
pudiera producirse en la posicion de la interfase salina; vy, ii) Respecto a los
pozos TP-1, TP-2 y TP-3, estos son parte del sector denominado “Callején

de Tilopozo”.

v. Asitambién, la Res. Ex. DGA N°1972, de 23 de julio de 2001, que aprobo el
PAT del acuifero MNT, sefalando que a los pozos de monitoreo TP-2, TP-1
y TP-3, se suma el pozo SAT-2, conforme lo establecido en la RCA N°
1/1997, y dejando claramente establecido que los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas (“DAA”) de MEL se encontraban supeditados a
que los impactos de la extraccion de aguas del acuifero MNT: a) No
generaran una disminucién > 25 cm del NF en el sector Tilopozo; b) La
explotacion no generara una disminucion > 6% del flujo pasante que
descarga en el sector Tilopozo; y, ¢) No se explotase un caudal medio > 1800
L/s. Donde las 3 clausulas funcionan en forma independiente, las 2 primeras
en el sector Tilopozo (zona de control) y la tercera en el sector Monturaqui

(zona de extraccion).

vi. Y finalmente, el Memorando N° 253 de la Division Legal de la DGA, de 12 de

septiembre de 2018, en su numeral 3, indica:

“Sobre la ubicacion del punto para constatar que el descenso en el sector
Tilopozo es superior a 25 cm, aclarar si se debe considerar directamente la
zona de vega de Tilopozo (objeto de proteccion), o el acuifero que la

alimenta, situado aguas arriba de la vega (...).

En consecuencia, el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto “Lixiviacion
de 6xidos de Cobre y Aumento de la Capacidad de Tratamiento de Mineral
Sulfurado”, establece cual es el objeto de proteccion que al respecto interesa,
esto es, las vegas. Asi mismo, se establece un umbral maximo en la
disminucion del nivel freatico en el sector Tilopozo. Cabe recordar que los
PAT han sido concebidos como un instrumento para corregir los efectos
adversos producidos por el respectivo derecho de aprovechamiento en su

area de influencia.

En efecto, si el objeto de proteccion son las vegas, se debe considerar (para
constatar que el descenso en el sector Tilopozo es superior a 25 cm) el
nivel del acuifero que alimenta dichas vegas y no sélo el descenso en

el area de la vega misma. Esto en consideracion a que los posibles impactos
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ambientales, en el objeto protegido, deben ser detectados con anterioridad a

Su ocurrencia de manera preventiva” (énfasis agregado).

Decimoctavo. Respecto a la dinamica del acuifero MNT, la Figura 5 muestra un
esquema de funcionamiento del acuifero MNT, flujos de aguas dulce-salobre e
interaccion con la interfaz salina, zona de pozos de extraccién, de control, sistema

de vegas y lagunas en la zona de descarga.

Figura 5. Esquema acuifero MNT en su totalidad, emplazamiento de pozos

Monturaqui Negritiar Callejon " Tilopozo- Zona descarga acuifero MNT . Nicieo Saiar de Atacama

‘— =
= : | =
i
1 .
Dist» Mg ‘n ——— -
Dist. a \.ammai 51,8 kr 3 1 kv 15,3 k 24.(
. R e SAT-2 437 4163
T Bombecde sgus duice'salctre £ Bombec de saimuera desde Nicleo Salar Uz 2:83 :;;g
Representaciones de cota de terreno mmp Fiio subterineo de agua duice-salobre ™2 1,00 45,00
Fuente: Informe “Estimacion del alcance del efecto en NF debido a la extraccion [...]" (fs. 3724).

Decimonoveno. De la revision de los antecedentes, mas lo evidenciado de las
figuras 1, 3 y 4 de esta sentencia, se advierte que no existen otros puntos de control
del umbral de acuifero en el sector Tilopozo, en el Callején de Tilopozo o en las
vegas, mas que los identificados como TP-2, TP-1, TP-3 y SAT-2, que no tengan
otro fin que mantener el seguimiento ambiental y el debido resguardo del objeto de
proteccion definido como vegas de Tilopozo y, por tanto, consisten en la Unica
infraestructura que permite mantener una medicién constante y verificable. Una
interpretacion en contrario dejaria a MEL simplemente sin instrumental factico de
seguimiento ambiental, por lo que no existiria la posibilidad de un PAT y resguardo
ambiental, lo que vulneraria cualquier l6gica del SEIA y de fiscalizaciéon ambiental.

Vigésimo. La interpretacion sostenida en el considerando precedente se
fundamenta en las diversas obligaciones que la normativa ambiental impone a los
titulares de proyecto. En efecto, de acuerdo con los articulos 8°, 9°, 10, 11, 12y 16
de la Ley N° 19.300, los titulares de proyectos que deban ingresar al SEIA deben
presentar los antecedentes necesarios para describir su actividad, identificar y

evaluar sus impactos ambientales, haciéndose cargo de aquellos de caracter
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significativo y proponiendo medidas de mitigacién, reparaciéon y/o compensacion
que sean adecuadas’. Asimismo, la normativa referida impone la obligacion de
presentar un Plan de Seguimiento de las variables ambientales relevantes
vinculadas a los impactos significativos de los proyectos o actividades que se
evaluan en el SEIA, permitiendo verificar que la eficacia de las medidas y, en su
caso, eventualmente modificarlas para el caso en que las variables no se comporten

conforme con lo previsto en la evaluacion.

En este sentido para el caso especifico del proyecto “Lixiviacion de 6xidos de cobre
y aumento de la capacidad de tratamiento de mineral sulfurado”, resulta importante
reconocer al acuifero MNT y zona de vegas de Tilopozo, como componentes
ambientales de la naturaleza que entregan diversos servicios ecosistémicos y de

biodiversidad.

Vigésimo primero. De igual manera, la doctrina y jurisprudencia respecto del rol
preventivo de la actuacion de los titulares en la gestién ambiental indica que “[...] el
titular debe presentar en su EIA una descripcion pormenorizada de estos efectos,
caracteristicas o circunstancias, asi como una prediccion y evaluacion de estos.
Ademas, debe proponer medidas de mitigacidon, reparacion y/o compensacion
apropiada para hacerse cargo de estos impactos significativos. Solo si el EIA cumple
con la normativa ambiental y se hace cargo adecuadamente de estos ECC, podra

ser aprobado por la autoridad ambiental”.®

Vigésimo segundo. Asi las cosas, a la luz de lo anteriormente analizado y
ponderado, se concluye que la interpretacion sostenida por la SMA y la DGA son
consistentes y armonicas respecto de lo indicado en la RCA N°1/1997 y su
respectivo PAT 2001. Por estos motivos, la alegacion referida a que la interpretacion
de la SMA contradice la evaluacién ambiental del proyecto respecto de donde debe

controlarse en umbral y su ilegalidad, sera rechazada.

1.2.2. Sobre la finalidad que origina el umbral y la interpretacién de la SMA

Vigésimo tercero. Como se adelantd, segun la reclamante, el origen del umbral
corresponde a un valor conservador para la proteccion de la vegetacion dependiente

del nivel freatico presente en las vegas de Tilopozo. Sostiene que este valor se

7 https://www.sea.gob.cl/guias-relacionadas-al-articulo-11-de-la-ley-ndeg 19300

8 Articulos 8 y 11 de la Ley 19.300; Sentencia de la Corte Suprema en causa “Jara Alarcén, Luis con
Servicio de Evaluacion Ambiental”, Rol N° 8.573-2019; Moraga Sariego, Pilar. «Los principios del
Derecho Ambiental segun la jurisprudencia nacional». Colecciones Juridicas de la Corte Suprema
(Informes Académicos), 2015.
http://decs.pjud.cl/Documentos/Academicos/Jurisprudencia_Principios Derecho Ambiental Pilar

Moraga.pdf.
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fundamento principalmente en la longitud de las raices presente en las vegas, sobre
la base de las conclusiones del informe realizado por el CEA en 1996, denominado
“Estudio de la respuesta al stress hidrico de las plantas del sector sur del Salar de
Atacama"” (fs. 32). Argumenta que dicho informe, mediante el estudio de siete
especies vegetales presentes en las vegas, analizé la profundidad maxima
alcanzadas por sus raices en ese entonces. Afirma que los resultados indicaron
que, en general, las plantas podian soportar una disminucién del nivel freatico de
aproximadamente 25 cm sin que esto implicara la extincion local de las poblaciones
vegetacionales (fs. 33). El modelo conceptual de tal conclusién y limite del umbral

se aprecia en la siguiente figura.

Figura 6. Modelo conceptual umbra de 25 cm (para vegas de Tilopozo)
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Fuente: Adaptada de la figura N° 29 (fs. 33.)

De esta forma, indica la reclamante, la SMA habria desatendido la finalidad de la
RCA al exigir una condicién de no superacion del nivel freatico en areas donde
nunca se ha desarrollado vegetacion. Alega que, esto resulta relevante cuando la
disminucién en tales pozos no implica una reduccion equivalente en las vegas de
Tilopozo (fs. 34).

Vigésimo cuarto. Al respecto, la SMA responde que, tanto en la evaluacion
ambiental y como en el PAT-MNT, se consideraron como unicos puntos de medicion
del nivel freatico en Tilopozo los pozos TP y SAT-2. Ademas, indica que el titular del

proyecto no menciona en qué pozos debia efectuarse la medicion del nivel freatico.
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Agrega, asimismo, que MEL debia cumplir de manera conjunta con las tres medidas
establecidas en la RCA y en el PAT-MNT, dado que la limitacién del flujo pasante

no fue considerada como una garantia para evitar la afectacion de las vegas.

Vigésimo quinto. En esta materia, la Res. Ex. N° 341/2022 en su considerando

100° sefala lo siguiente:

“(...) para definir el tiempo maximo de bombeo con efectos ambientales
aceptables, se estudiaron en detalle las caracteristicas de la flora en las vegas
de Tilopozo, con el objeto de determinar cual era la disminucién maxima del
nivel freatico que el sistema podia soportar, sin comprometer su estabilidad
desde el punto de vista ambiental. Una vez definida esta disminucién maxima
o critica, se definio el nivel maximo de disminucion del flujo pasante y el tiempo
maximo de bombeo conjunto entre MEL y CMZ, utilizando valores

conservadores del coeficiente de almacenamiento (acuifero libre)”.
La citada resolucidon sancionatoria, en su considerando 101° sefala:

“Al respecto, dicha condicion se obtuvo del analisis de siete especies con el
mayor valor de cobertura y frecuencia en la vegetacion del sector Sur del Salar
de Atacama: cuatro con valores de importancia altos para el sitio de estudio
(Distichlis spicata, Scirpus americanus, Lycium humile y Juncus balticus), dos
especies con valores intermedios (Pluchea absinthioides y Triglochin concinna)
y una especie con una distribucion muy puntual en los bordes del salar
(Ephedra breanna). Concluyéndose que ‘[...] las plantas estudiadas en el
sector Sur del Salar de Atacama podrian soportar una disminucién en el nivel
de la napa freatica de alrededor de 25 centimetros, sin que esto implique

extincion local de las poblaciones”.

Luego, la misma resolucion reclamada, esta vez en su considerando 103° expresa

lo siguiente:

“A su vez, para que el nivel de agua subterranea no disminuya bajo el umbral
definido, se determin6 que la reduccion del flujo pasante que alimenta a las
vegas no puede ser mayor a un 6%, sin embargo, se advierte que, “esta
reduccion en el flujo pasante puede representar variaciones naturales vy

posiblemente no medibles” (...)".

Vigésimo sexto. Del analisis de los antecedentes expuestos, esto es, sobre la
finalidad que origina el umbral, y que este se encontraria determinado por el flujo
pasante que, a juicio de la reclamante, garantizaria que el nivel en las vegas no se
reduzca de mas de 25 cm en las vegas de Tilopozo”, ello usando como informacién

los puntos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, para este tribunal no es garantia de ello, toda
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vez, que las condicionantes del PAT-MNT son independientes; por tanto, el unico
monitoreo concreto y permanente en el sector de Tilopozo, son los pozos TP y SAT

ya indicados.

Asi las cosas, el rol preventivo integral se basa en que todos los pozos estan
ubicados en el sector de Tilopozo, es decir, aguas arriba de las vegas, consistente
en una locaciéon que permite garantizar que el nivel freatico en las vegas no se
reduzca en mas de 25 cm. Ello se complementa con la limitacion del porcentaje del
flujo pasante establecida en el PAT (como se observa en la figura 7), la cual
constituye un aspecto relevante en la evaluacion ambiental como garantia de la no
afectacion de la vega, pero que no excluye ni reemplaza la medicién del umbral de

los 25 cm.

Figura 7. Sensibilidad de niveles de agua en las vegas de Tilopozo respecto del flujo
pasante
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Fuente: Figura 1.9-2 Capitulo 10, EIA MEL 1996 (fs. 42).

Vigésimo séptimo. La grafica anterior del EIA MEL 1996 es relevante por cuanto
daria cuenta, al menos hipotéticamente en la evaluacién ambiental, que los efectos
de la extraccion de aguas subterraneas del acuifero MNT en una reduccion del flujo
maximo entrante (pasante) del 6% generaria reducciones maximas de 20 a 25 cms
del nivel freatico en las vegas de Tilopozo y cuyo nivel de recuperacion se
mantendria incluso sobre el afio 2495 (segun lo graficado). Lo anterior, claramente

se contradice con lo reportado y sefalado por MEL, donde se informa que
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mantienen una taza menor del 6% del flujo pasante, pero sin embargo el nivel
freatico en los 4 pozos de monitoreo (puntos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2) ha superado
los 25 cms maximos permitidos, lo da entender que el periodo de recuperacion en
el escenario denunciado es evidentemente mucho mayor al afo 2495, lo es

especialmente complejo para dicho ecosistema.

Vigésimo octavo. Adicionalmente, debe tenerse presente que la reduccién del flujo
pasante se determina a partir de una modelacion que, como tal, no es exacta. Esto
resulta aun mas critico considerando la significativa incertidumbre del modelo, la
cual fue expuesta en la evaluacién ambiental y reconocida abiertamente por el
titular. Por ello, ante la imposibilidad de medir las variaciones naturales que generan
una disminucion del flujo pasante hacia Tilopozo, resulta imprescindible medir el
nivel freatico, en un lugar ubicado antes del objeto de proteccion, con el fin de

conocer el descenso real de dicho nivel.

En este sentido, a juicio de este tribunal, la importancia otorgada al control del flujo
pasante para no superar el 6% en Tilopozo debe ser igualmente asignada al control
del umbral en los pozos TP y SAT, a fin de garantizar que el nivel freatico no se
reduzca en mas 25 cm el nivel freatico en el propio objeto de proteccion, vale decir,

las vegas de Tilopozo.

Vigésimo noveno. Conforme con todo lo establecido, resulta efectivo lo sefialado
en el considerando 104 de la Res. Ex. N° 341/2022.Cabe mencionar que la
necesidad de controlar las tres variables previstas en el EIA y en el PAT-MNT, de
forma conjunta, sin otorgar preferencia a ninguna en particular, se vuelve aun mas
relevante al considerar que el umbral de 25 cm deriva del analisis de profundidad
promedio de las raices de las especies estudiadas en el sector sur del Salar de
Atacama. En dicho analisis se constaté que, en algunos casos, como en de la
Pluchea absinthioides® (brea), la Distichlis spicata (grama salada) o Lycium humile,
sus raices en ciertos sectores no alcanzaban profundidades de 20, 10 y 15 cm,

respectivamente.

Trigésimo. De lo anteriormente analizado y ponderado, este tribunal concluye que
la interpretacion de la SMA no contradice la finalidad que origina el umbral, esto es,
la proteccion de la vegetacion de las vegas de Tilopozo, por lo que esta

subalegacion sera desestimada.

9 Sinonimia de Tessaria absinthioides (Hook. & Arn.) DC segun Catalogo de Plantas Vasculares de
Chile.
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1.2.3. Sobre la interpretacion de la SMA contradice el funcionamiento

hidrogeoldgico del acuifero MNT

Trigésimo primero. En relacidon con la presente alegacion, cabe sefialar que es un
hecho no discutido, reconocido tanto por la reclamada como por la reclamante en
su evaluacién ambiental y posterior RCA N°1/1997, que Tilopozo constituye la zona
de descarga de los flujos de aguas subterraneas que fluyen hacia el norte a través
del acuifero MNT (verificable en la figura 10.4-2 del EIA, y/o Figura 1 de esta
sentencia). Y que, “el agua subterranea se descarga por evaporacién desde la
vegetacion esparcida y desde donde el nivel freatico se aproxima o intersecta la

superficie del terreno, hacia el limite norte del area de las vegas” (fs. 727).

Trigésimo segundo. Se reconoce, asimismo, que la RCA N°1/1997 autorizo la
extraccion de agua desde 20 pozos ubicados en Monturaqui por un periodo de 21
afos, con un caudal medio de 1.400 L/s total. Ademas, el EIA en su numeral
10.4.2.1, determina que el impacto hidrogeoldgico aceptable en Tilopozo asume un
umbral maximo de 25 cm en el nivel freatico, sin que esto implique una afectacion
significativa al ecosistema, considerando el propio funcionamiento hidrogeoldgico
del acuifero MNT.

A mayor abundamiento, MEL, a fs. 9 de su reclamacion, presenta una figura titulada
‘Esquema de funcionamiento del acuifero MNT”, en la cual se detalla la forma y
funcionamiento del acuifero, la ubicacion de los campos de pozos de bombeo de
Monturaqui (MEL), Negrillar (CMZ) y Tilopozo (Albemarle). También se identifican
las zonas de recarga, la ubicacién de lagunas y vegas de Tilopozo, y se especifica
la dinamica de los flujos subterraneo de agua dulce, la evaporacion desde napas
someras y cuerpos de agua, asi como la evapotranspiracion en zonas con

vegetacion.

Trigésimo tercero. De igual manera la figura 8 (fs 9 del expediente judicial) da
cuenta de un perfil esquematico de la dinamica hidrica del acuifero MNT en su
totalidad, mostrando las zonas de Monturaqui, Negrillar, Callejon y Tilopozo, asi
como la zona de descarga del acuifero MNT y del nucleo del Salar de Atacama. En
dicha figura de la dinamica hidrogeoldgica se destacan la direccion de los flujos y la
densidad de las aguas dulce-salobres, la interfaz salina y la salmuera del nucleo del
Salar de Atacama. Ademas, se representan las distancias a la zona de vegas, el
nivel freatico, las zonas de extraccién donde se ubican los campos de pozos de
MEL, CMZ, Albemarle y SQM, el emplazamiento de los pozos de observacion SAT-
2, TP-3, TP-1y TP-2, la zona de evapotranspiracion en el sistema vegetacional de

las vegas de Tilopozo, la zona de evaporacion desde napas someras y cuerpos de
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aguas en sistema lagunar La Punta y La Brava, asi como el canal de disolucion en

la zona mas distal del acuifero.

Figura 8. Esquema funcionamiento acuifero MNT, zonas y dinamica de flujos
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Fuente: Adaptado de Figura 1 acuifero MNT (Fs. 9, expediente judicial).

Trigésimo cuarto. De los antecedentes de la hidrogeologia del acuifero MNT
contenidos en el EIA de 1996, en la evaluacién ambiental (num. 10.4.2 del EIA), en
la RCA N°1/1997, como también de las figuras que la misma reclamante presenta,
este Tribunal reconoce la dinamica hidrica del referido acuifero y su importancia
para los objetos de proteccion, en particular las vegas de Tilopozo, asi como de sus
servicios ecosistémicos y lagunas. En este sentido, se evidencia una estrecha
vinculacion y fragilidad de equilibrio de dicho ecosistema altoandino, cuyas aguas
dulce-salobres fluyen en direccién sur-norte, sosteniendo el sistema vegetacional

de las vegas de Tilopozo y el sistema lagunar de La Punta y La Brava.

Trigésimo quinto. Todo lo anterior estd expresamente identificado en el Plano 3,
Mapa Hidrogeoldgico del EIA de 1996, como se muestra en la figura 8, que detalla
las zonas de los pozos de monitoreo e identifica el sector Tilopozo, donde se
emplazan los pozos TP-2, TP-1, SAT-2 y TP-3.
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Figura 9. Mapa hidrogeoldgico del EIA (1996) con detalle de relacion entre pozos de

monitoreo y sector Tilopozo
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Fuente:

Plano 3 Mapa Hidrogeolégico del EIA de 1996 (Fuente: Apéndice B. Estudio de la

Respuesta al stress hidrico de las plantas en el sector sur del Salar de Atacama. p. 33).

Trigésimo sexto. Como se ha explicado anteriormente, y sobre lo cual han
debatido las partes, la RCA N°1/1997, que aprueba el EIA de MEL (1996), destaco
que una adecuada proteccion de las vegas de Tilopozo exigia abordar de manera

esencial los impactos de la extraccion de aguas del acuifero MNT, poniendo

especial atencién al cumplimiento del PAT por parte de MEL, el cual exigia las tres
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condiciones ya conocidas.’® Todo ello en armonia con el funcionamiento

hidrogeoldgico del acuifero MNT.

En esa linea argumentativa, y como se ha sefialado, era indispensable que los
pozos de monitoreo dispuestos para verificar los efectos de las extracciones se
ubicaran aguas arriba del objeto de proteccidn, esto es, antes de que los descensos
del nivel freatico alcanzaran la zona de descarga. Por esta razén, la disposicion
progresiva de los pozos TP y SAT-2, con un umbral unico de 25 cm, responde
precisamente a la direccion del flujo subterraneo de las aguas en sentido sur a norte.
En este punto, cabe recordar que dichos pozos también tienen como objetivo

controlar la cuia salina, lo que justica adicionalmente su ubicacion.

Finalmente, en lo que se refiere al nivel estatico del umbral en los cuatro pozos de
monitoreo, dicho aspecto no puede ser considerado como una causa de ilegalidad
de la Res. Ex. N° 341/2022, ya que la SMA solo aplicd los valores o umbrales
establecidos en los propios instrumentos de gestion ambiental citados. En tal
sentido, resulta irrelevante la relacion entre el descenso del nivel freatico registrado
en los pozos TP y en las vegas de Tilopozo, derivado de un supuesto desfase en el
avance de los conos de depresion, dado que la infraccidn, como se ha senalado, no
requiere la disminucién del nivel freatico en las vegas, sino que la superacion del

umbral en los puntos de monitoreo, tal como ha quedado establecido.

Trigésimo séptimo. De todo lo anteriormente analizado y ponderado, este tribunal
concluye que la interpretacion de la SMA no contradice el funcionamiento
hidrogeoldgico del acuifero MNT. Por el contrario, se ajusta a la logica de su
dinamica de flujos naturales y a las presiones ejercidas en las zonas de extraccion
de aguas subterraneas, asi como al debido resguardo de sus objetos de proteccion

ambiental. En consecuencia, esta subalegacién sera desestimada.

1.3. Sobre la supuesta tergiversacion de la SMA a reportes y dichos de

Escondida

Trigésimo octavo. Como se adelantd, la reclamante argumenta que la SMA
tergiversd en la resolucion sancionatorio los reportes y dichos de su parte para
configurar la infraccidén y sustentar su interpretacion respecto del umbral y forma de

monitoreo. Especificamente, explica que esto habria ocurrido respecto de los

10 a) No generaran una disminucion > 25 cm del NF en el sector Tilopozo, b) La explotacion no
generara una disminucion > 6% del flujo pasante que descarga en el sector Tilopozo y c¢) No se
explotase un caudal medio > 1800 L/s.
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reportes COD SSA 11469 del PAT 2013, COD SSA 44430 del PAT 2015 y COD
SSA 68291 del periodo PAT 2017.

Trigésimo noveno. En esta materia, la Res. Ex. N° 341/2022, en su considerando
333° sefala lo siguiente:

“‘Asimismo, tal como se expuso anteriormente, es solo en el presente
procedimiento sancionatorio en el que la empresa interpreta de forma distinta
la aplicacién del PAT y la medicion de los 25 cm en los pozos TP-1, TP-2, TP-
3 y SAT-2, la que resulta antojadiza y contraria frente a su propia conducta
anterior de larga data, expresada en los reportes del PAT acompanados a la
autoridad. En efecto, en los reportes PAT 2013 (COD SSA 11469), PAT 2015
(COD SSA 44430) y PAT 2017 (COD SSA 68291) reconoce que dichos pozos
de seguimiento son parte del PAT y que en ellos mide nivel freatico, mientras

que en el punto H mide niveles de agua superficiales”.

Cuadragésimo. Al respecto, de la lectura del considerando citado se advierte que
la referencia que la SMA efectua en la resolucion sancionatoria a los reportes
indicados, se realiza en el contexto del analisis de la circunstancia de la
intencionalidad del articulo 40 de la LOSMA, como factor de incremento de la
sancion, y no en relacion con la configuracion de la infraccion, aspecto que se

analiza mas adelante en la sentencia.

Asimismo, el hecho de que MEL haya o no adherido en sus reportes anteriores al
mismo entendimiento que la SMA respecto del lugar o los pozos en donde debe
medirse el umbra no modifica el razonamiento que este Tribunal ha sostenido al

respecto en los considerandos anteriores.

La conclusion anterior deriva de lo establecido en el inciso final del articulo 24 de la

Ley N° 19.300, que senala:

“El titular del proyecto o actividad, durante la fase de construccion y ejecucion
del mismo debera someterse estrictamente al contenido de la resolucion de

calificacion ambiental respectiva”.

En este sentido, la sola circunstancia de informar a la autoridad en términos distintos
a los regulados en la RCA y en el PAT-MNT no le otorga al titular la prerrogativa de
construir progresivamente un estatuto autorregulado distinto, sustentando en sus

propias convicciones.

Cuadragésimo primero. En consecuencia, la presente subalegacion es rechazada

por improcedente e irrelevante.
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1.4. Sobre la interpretacion de la SMA que contradice lo asentado en la

Evaluacion Monturaqui

Cuadragésimo segundo. La reclamante sostiene que el “Proyecto Monturaqui’,
presentado a evaluacion ambiental el 14 de junio de 2017 y tenido por desistido
mediante Resolucion Exenta N° 25, de 4 de febrero de 2020, de la Comision de
Evaluacion de la Region de Antofagasta, si bien no gener6 una nueva RCA, obtuvo
pronunciamientos conformes de varios organismos, destacando los emitidos por la
DGA y el SAG (fs. 7). En especifico, la reclamante deduce de los oficios Ord. N°
494/2017 y 450/2017 la conformidad de la DGA respecto de que el area donde debia

medirse el umbral de 25 cm era en la zona de vegas.

Cuadragésimo tercero. Por su parte, la SMA argumenta que MEL confunde la
discusién, ya que en la evaluacion ambiental del proyecto Monturaqui unicamente
se analizaron las condiciones de medicién hacia el futuro, sin considerar las
mediciones del nivel de aguas subterraneas anteriores al afio 2017. Ademas, el
organo reclamado indica que, si bien el proyecto Monturaqui consideraba un nuevo
Plan de Alerta Temprana, este no fue autorizado y, por lo tanto, en ningun caso tuvo

por efecto modificar retroactivamente el PAT-MNT.

Asimismo, agrega que no es efectivo que la DGA haya validado el cumplimiento de
las obligaciones dispuestas en el referido PAT-MNT por parte de MEL, en el
contexto del procedimiento de evaluacién ambiental del proyecto Monturaqui,
debido a que justamente fue la DGA quien, a través de su denuncia, inicio la

fiscalizacion y posterior procedimiento sancionatorio D-099-2020.

Cuadragésimo cuarto. Al respecto, el considerando 150° de la Res. Ex. N°
341/2022, en términos similares a lo informado por la SMA en este procedimiento,

sefala lo siguiente:

“Asimismo, MEL confunde la discusion dando a entender que las mediciones
del nivel de las aguas subterraneas anteriores al ingreso al SEIA del ‘Proyecto
Monturaqui’ en el afio 2017 fueron validadas en dicho procedimiento, cuando
lo que se evalud fue solamente la idoneidad del punto H como punto de control
de efectos piezométricos hacia el futuro y conforme a las condiciones

particulares de esa evaluacion”.

Cuadragésimo quinto. Sobre el particular, se debe precisar que en el proceso de
evaluacion del proyecto Monturaqui de Minera Escondida, la DGA emiti6 5
pronunciamientos, estos son: Ordinario N° 450, de 2 de agosto de 2017; Ordinario
N° 577, de 4 de septiembre de 2017; Ordinario 271, de 15 de junio de 2018;
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Ordinario N° 328, de 3 de julio de 2019; y, Ordinario N° 494, de 11 de octubre de
2019.

A su turno, el Servicio Agricola y Ganadero (SAG) evacud los siguientes oficios:
Ordinario N° 491, de 2 de agosto de 2017; Ordinario N° 370, de 12 de junio de 2018;
Ordinario N° 730, de 21 de diciembre de 2018; y, Ordinario N° 534, de 11 de octubre
de 2019.

En lo que respecta a los pronunciamientos de la DGA, se puede advertir que, en los
cuatro primeros pronunciamientos se formularon sendas observaciones
relacionadas, entre otros aspectos, con el calculo de la recarga media anual del
acuifero, la linea de base hidrogeoldgica, el area de influencia hidrogeoldgica,
cuestionamientos a la prediccion y evaluacion de impactos ambientales en el
acuifero y en las aguas subterraneas, asi como con la discordancia con la

informacion aportada por CMZ.

Ahora bien, en el numeral 13 del Ordinario N° 450, de 2017, la DGA solicita a MEL
profundizar el analisis de los niveles del Sector Tilopozo, explicitando si se ha
producido o no un descenso del nivel freatico superior a los 25 cm. Esta solicitud es
abordada por MEL en su Adenda de mayo de 2018, especificamente en su
respuesta N° 15 (pag. 82 y ss.), donde se analiza el descenso sostenido constatado

en el pozo TP-2 desde el afo 1999 y hasta inicios de 2017.

Mas adelante, MEL se refiere al analisis complementado, segun la metodologia que
explica en el mismo documento y en el Anexo 11 de la Adenda, para concluir que:

“En este sentido, el analisis integrado indica que existe un descenso incipiente
en algunas zonas especificas de Tilopozo (al norte de TP-2), que es de baja
magnitud pero que podria ser reflejo del inicio de una tendencia de cambio en
la dinamica de flujo — descarga del sector, condicion que por lo demas, es

considerada por las herramientas de evaluacion”.

Por otro lado, en el Ordinario N° 271 de 2018, como cuestion previa, la DGA destaca
la complejidad de los objetos de proteccion ambiental en el Salar de Atacama y pone
de relieve la importancia de evaluar los impactos ambientales del proyecto a la luz
del principio preventivo y de las mejores técnicas disponibles. A continuacion, la
DGA requiere de algunos ajustes en la modelacion hidrogeoldgica del proyecto y en

el modelo de densidad variable.

En lo pertinente, el referido Ordinario sefiala:
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‘Respecto de los descensos, en general se observa una adecuada
representacion de la tendencia historica. Sin embargo, para el pozo TP-2 los

descensos observados y simulados comienzan a divergir’ (pag. 5).
Continua indicando:

‘Finalmente, se destaca que esta observacion es coherente con las
preocupaciones ya manifestadas en las observaciones 7.12.28, 7.12.29, 7.12.30
y 7.12.31 del ICSARA”.

Cuadragésimo sexto. En lo que dice relacion con el Ordinario N° 494 de 2019, en
el cual la DGA se pronuncia sin observaciones respecto de la Adenda N° 3 del
proyecto, lo cierto es que su informe no es totalmente favorable respecto de la
validacién de los umbrales propuestos en la Tabla 6 del Anexo A del Anexo 7, como
también en lo referido a la necesidad de la validacion por parte del SAG del limite

maximo para el descenso de niveles.

En efecto, la DGA condiciona la aprobacién del proyecto a la ejecucion de un PAT
Hidrogeoldgico, el cual tendra umbrales fijjos en el tiempo. Ademas, requiere
considerar como puntos de control los 12 pozos del PAT ubicados en Monturaqui,
Roca Volcanica, Negrillar y Callejon; asi como la aplicacion de umbrales fijos de

nivel piezomeétrico durante la vigencia del PAT.
En efecto, el aludido Ordinario N° 494, en su apartado ii, sefiala lo siguiente:

“Este Servicio revis6 latamente la totalidad de los documentos contenidos en el
expediente publico sin poder reproducir los umbrales propuestos en la Tabla N°6
del Anexo A del Anexo 07. De acuerdo al titular habria una Planilla de Calculo
que acompafaria al Anexo 07 que no fue encontrada por este Servicio. Asi las

cosas, este pronunciamiento no valida los umbrales de dicha Tabla”.
Mas adelante en el mismo apartado se senala:

“‘Resulta imprescindible la validacion por parte del SAG del denominado limite
maximo para el descenso de niveles (Tabla 2 "Limite para el efecto maximo en
puntos de la REPE’). Lo anterior porque, producto de la continuidad en la
extraccion de agua subterranea desde el campo de pozos ubicado en

Monturaqui”.

Conforme a lo expuesto, queda claro que la supuesta validacion de la DGA no fue

pura y simple, sino con elementos de analisis pendientes.

Cuadragésimo séptimo. Sin perjuicio de lo anterior, desde una valoracion juridica
de la alegacion, ningun acto administrativo evacuado en el contexto de la evaluacion

ambiental del proyecto Monturaqui surte efectos respecto de la regulacion del
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proyecto “Lixiviacion de 6xidos de cobre y aumento de capacidad de tratamiento de
mineral sulfurado”, aprobado mediante la RCA N° 1/1997, ya que MEL retir6 el EIA
del proyecto Monturaqui, de manera que no existié6 un pronunciamiento formal y
expreso del érgano evaluador, razén por la cual los actos tramites dictados durante
su tramitacidon no pueden ser considerados para los efectos de desvirtuar la

configuracion de la presente infraccion.

Cuadragésimo octavo. A mayor abundamiento, como ya se menciond, los
antecedentes de la evaluacion ambiental, asi como lo establecido en la RCA N°
1/1997 y en PAT-MNT del EIA (1996) del proyecto, analizados y ponderados a la
luz del proceso sancionatorio, ratifican el parecer de este Tribunal en el sentido que
la interpretacién de la SMA no contradice lo asentado en la evaluacién ambiental
del Proyecto Monturaqui, sino que integra y coordina debidamente los cuerpos
normativos y antecedentes técnicos, tenidos a la vista tanto en la fase de

fiscalizacion como en su posterior ponderacion en el proceso sancionatorio.

Cuadragésimo noveno. De acuerdo con todo lo establecido en los considerandos
anteriores esta subalegacién sera desestimada.

1.5. Sobre si interpretacion de la SMA “no es la unica preventiva”

Quincuagésimo. Conforme se expuso en la parte expositiva de la presente
sentencia, la reclamante sostiene que la SMA interpreta el umbral y sus puntos de
control de manera independiente, aislada y/o descontextualizada respecto del resto
de las condiciones establecidas en la RCA N° 1/1997 respecto de la extraccion de
aguas subterraneas de MEL, particularmente porque prescinde de la relacion
existente entre el flujo pasante y el umbral (fs. 41). En este sentido, a juicio de MEL,
el nivel freatico en las vegas se encuentra determinado por el flujo pasante, de
manera tal que, resguardando que el flujo pasante no sea superior a 6%, se
garantiza que el nivel freatico en las vegas no se reduzca en mas de 25 cm,
constituyendo, por tanto, una condicién preventiva que resguarda el cumplimiento

de este aspecto.

Quincuagésimo primero. Por su parte la SMA, expresa que el rol preventivo
integral esta constituido por la ubicacion de los pozos de observacion aguas arriba
de las vegas. Es por esta razon, bajo el entendimiento de la Superintendencia, que
las obligaciones establecidas en la evaluacion ambiental y en el PAT-MNT son
copulativas, de manera que la limitacion del porcentaje en el flujo pasante no
garantiza, por si sola, la no afectaciéon de las vegas en atencion a que se trata de

una modelacién con un significativo grado de incerteza.
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Quincuagésimo segundo. Al respecto, se debe precisar que el proyecto
“Lixiviacion de o6xidos de cobre y aumento de la capacidad de tratamiento de mineral
sulfurado”, ingres6 al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA) por
medio de un EIA el 4 de noviembre de 1996, presentada por su titular MEL, y
aprobado mediante la RCA N°1/1997, de 12 de mayo de 1997, de la COREMA de
Antofagasta. Dentro de los aspectos mas importante para su desarrollo esta el
referido al requerimiento hidrico para procesar el mineral oxidado, por lo que se
contemplé para este fin una extraccion de un maximo de 1.400 L/s de agua
subterranea desde el acuifero MNT, segun las Resoluciones N°s. 605 y 606 del afo

2000 que constituye derechos de aprovechamiento de aguas a favor de MEL.

Tal como se explicd, el campo de pozos desde donde se extraia el agua subterranea
se ubica en el sector Monturaqui, declarandose en el EIA del proyecto que este
campo esta conformado por 20 pozos, equipados con bombas sumergibles de
produccion disefiadas para bombear 70 L/s hacia la superficie. Se indica que el agua
seria transportada por tuberias desde el campo de pozos hasta la mina,
atravesando en su recorrido el paso de Neurara, desde donde se bombeaba al paso
Pan de Azucar y, luego, por gravedad, continuaba hasta el sector mina para su

distribucion a la planta concentradora y planta de 6xidos.

Luego, consta que el 23 de julio de 2001 la DGA, aprobd el “Plan de Alerta
Temprana para el acuifero de Monturaqui-Negrillar-Tilopozo”, a través de la
Resoluciéon N° 1.972, con el objeto de fijar las condiciones técnicas para el
monitoreo del sistema acuifero MNT y las areas sensibles asociadas, permitiendo
el seguimiento del cumplimiento de las condiciones de no disminucion superior a 25
cm del nivel freatico en el sector de Tilopozo y del flujo pasante, mas alla del 6%,
como también no sobrepasar el caudal medio mensual de explotacion de 1800 L/s.

En este punto, se debe considerar que la condicion base sobre la cual se construyé
el PAT-MNT fue la extraccion de MEL, en el sector de Monturaqui, y la extraccion
de CMZ, desde el sector de Negrillar. En tal sentido, el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas de MEL quedo sujeto a las siguientes condiciones: i) los
impactos generados durante la fase de bombeo y post-bombeo producto de la
explotacion en el acuifero MNT no generen una disminucion mas alla de 25 cm del
nivel freatico en el sector de Tilopozo; ii) la explotacion en el acuifero MNT no genere
una disminucién mas alla del 6% del flujo pasante; vy, iii) en el ejercicio de los
derechos constituidos, no podra explotarse en el acuifero MNT un caudal medio

mensual superior a 1.800 L/s.
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En relacién con el control del nivel freatico, el PAT establecié una red de pozos de
observacion distribuidos a lo largo de todo el acuifero, esto es, desde Monturaqui
hasta Tilopozo, pasando por Negrillar y Callejon, los cuales se identifican con sus
respectivas coordenadas UTM Norte y Este, en el Anexo A del PAT-MNT. Para

mejor ilustracion, se inserta la siguiente figura:

Figura 10. Sectorizacién y emplazamiento de pozos en acuifero MNT
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Fuente: Adaptado figura x Res. DGA N° 1972/2001 (p.5).

Especificamente, en el sector de Tilopozo se establecieron los pozos de
observacion TP-1, TP-2 y TP-3, cuyo responsable es MEL, para medicion de
Nivel/Interfase. En las lagunas de Tilopozo se ubican los puntos de monitoreo

limnimétricos A, B, C, D, E, F y H, para medir la columna de agua, los que son de
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responsabilidad de MEL y CMZ, y no consideran informacién sobre elevacion de
punto de referencia, dada la naturaleza de las mediciones. Y, por ultimo, aguas
arriba de las vegas de Tilopozo, se encuentran los pozos de observacion
distribuidos en el sector de Callejon, consistentes en los pozos SAT-2/D6, DGA-4,
DGA-32, DGA-2, DGA-1A y DGA-1, para medir el nivel freatico del agua.

Quincuagésimo tercero. Sin perjuicio de los instrumentos de gestion ambiental de
aplicacién particular ya examinados, existen otros diversos instrumentos de
proteccion ambiental decretados por el Estado de Chile que dan cuenta de la
necesidad de un mayor resguardo en el Salar de Atacama. En este contexto, cabe

sefalar:

i. La declaracién de “Zona de Prohibicion para Nuevas Explotaciones de
Aguas Subterraneas en el Sector Hidrogeoldgico de Aprovechamiento
Comun denominado C2 de la Cuenca del Salar de Atacama, Region de
Antofagasta”, establecida mediante la Resolucion Exenta N° 13, de 22 de
junio de 2018;

i. Lo dispuesto en la “Convencion sobre Zonas Humedas de Importancia
Internacional especialmente como Habitat de las Aves Acuaticas’,
promulgada mediante el D.S. N° 771/1981, del Ministerio de Relaciones

Exteriores, suscrita en Iran el 2 de febrero de 1971;

iii. EID.S.N° 50, de 1990, del Ministerio de Agricultura que creo la Reserva
Nacional Los Flamencos;

iv. EID.S.N°70, de 1997, del Ministerio de Planificaciéon y Cooperacion que

cred el Area de Desarrollo Indigena “Atacama La Grande”;

v. La Resolucion Exenta N° 775, de 2002, del Servicio Nacional de Turismo
que cred la Zona de Interés Turistico “Area de San Pedro de Atacama —

Cuenca Geotérmica El Tatio”; y,

vi. La Resolucion DGA N° 87, de 24 de marzo de 2006, que Actualiza la
Identificacion y Delimitacion de Acuiferos que alimentan Vegas vy
Bofedales de la Il Region de Antofagasta, que incluye en su listado a

Tilopozo (numero 242).

Quincuagésimo cuarto. En lo estrictamente legal, la explotacion de aguas

subterraneas se debe efectuar teniendo como interés principal lograr el
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aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos subterraneos, a la luz del

articulo 59° del Codigo de Aguas’'.
Actualmente el articulo 62° del mismo cuerpo legal previene que:

“Si la explotacion de aguas produce una degradacion del acuifero o de una parte
de él, al punto que afecte su sustentabilidad, la Direccién General de Aguas [...]
debera limitar el ejercicio de los derechos de aprovechamiento en la zona

degradada, [...]".
Por su parte, el articulo 147 bis inciso final del Codigo de Aguas sefiala lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 22, 65, 66, 67, 129 bis 1 y 141
inciso final, procedera la constituciéon de derechos de aprovechamiento sobre
aguas subterraneas, siempre que la explotacion del respectivo acuifero sea la
apropiada para su sustentabilidad, conservacién y proteccién en el largo plazo,
considerando los antecedentes técnicos de recarga y descarga, asi como las
condiciones de uso existentes, todos los cuales deberan ser de conocimiento

publico” 2.

Quincuagésimo quinto. Como se advierte, el acuifero del MEL extraia las aguas
subterraneas cuenta con una proteccion especial, en atencion a sus caracteristicas
ecosistémicas y de representatividad, lo que exige que su explotacion se realice
bajo los estrictos estandares de proteccion, preservacion y conservacion del
componente hidrico. Esto se ha evidenciado en todos los procesos de evaluacion
ambiental del proyecto minero de Escondida desde sus inicios, estableciéndose
condiciones de operacion orientadas a predecir y controlar los efectos propios de
dicha actividad extractiva. En este contexto, surgen las medidas de mitigacion y los
planes de seguimiento ambiental del proyecto, junto con el PAT-MNT, este ultimo
como una condiciéon indispensable para el ejercicio de los derechos de

aprovechamiento de aguas de MEL.

Quincuagésimo sexto. De la sola lectura del PAT-MNT, se advierte con nitidez que
las tres condiciones impuestas para el ejercicio de los derechos de aprovechamiento
de aguas de MEL, ya referidas, tienen un caracter copulativo, de manera que su
cumplimiento no puede ser analizado de manera aislada o en términos disyuntivos,
sin que el regulado pueda optar por alguna de estas para evaluar su cumplimiento.
Por el contrario, en el apartado 4.3 del aludido PAT-MNT sobre “Medidas de

Correccién” se indica lo siguiente:

1 Modificacion introducida al Cédigo de Aguas en virtud de la Ley N° 21.435 del 6 de abril de 2022.
12 |bid.
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“Si la evaluacion arrojase que se esta sobrepasando algunas de estas
condiciones, entonces la DGA tomara las medidas que permitan ajustarse

respeto de las condiciones ya dichas”.

Quincuagésimo séptimo. Al respecto, no puede desatenderse el Mensaje
Presidencial, con el que se inicia el proyecto de la Ley N° 19.300, el que, al referirse

al principio preventivo, expreso lo siguiente:

“[...] mediante este principio, se pretende evitar que se produzcan los
problemas ambientales. No es posible continuar con la gestién ambiental que
ha primado en nuestro pais, en la cual se intentaba superar los problemas
ambientales una vez producidos. Para ello, el proyecto de ley contempla una

serie de instrumentos”.
La jurisprudencia de la Corte Suprema ha complementado sosteniendo que:

“El principio preventivo, a diferencia del precautorio que actua bajo supuestos
ya comprobados, solamente requiere de un riesgo racional y evidente
previamente demostrado, que sea verosimil de producirse sobre la base de

estudios especializados que lo demuestren [...]"'3.

Quincuagésimo octavo. En consecuencia, conforme con la especial proteccion
dispuesta para el Salar de Atacama en general, y al acuifero MNT en particular, asi
como con el tenor literal del EIA del proyecto y del PAT MNT, la unica posicion
preventiva posible para el ejercicio de los derechos de agua subterranea de MEL
consiste en asumir el cumplimiento integro y oportuno de las tres condiciones

previstas en el PAT-MNT, de forma copulativa.

Quincuagésimo noveno. Lo anterior, se complementa considerando que la DGA,
en su rol especializado, mediante el Memorandum N° 253" de la Divisién Legal, de
12 de septiembre de 2018, advierte sobre la relevancia de una deteccion con
anterioridad en tiempo (temporalidad) y espacio (distancia) desde el hallazgo de
superaciéon del umbral de los 25 cm nivel freético, a fin de proteger el objeto de
proteccion “sistema de vegas de Tilopozo”. Esto se condice con el principio
preventivo de la RCA N°1/1997 y el PAT MNT de 2001, donde no existe otro sistema

13 Corte Suprema, rol N° 2138-2012, sentencia de 27 de julio de 2012, considerando cuarto.

14 El Departamento de Conservacion y Proteccion de Recursos Hidricos de dicho Servicio, mediante
el Ord. N223, de 30 de enero de 2018, presentd una denuncia sectorial respecto de hallazgos
asociados al Plan de Alerta Temprana ("PAT") del acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo ("MNT"),
registrada bajo el ID 31-11-2018. En dicha denuncia se analizan los descensos de los niveles de
agua subterranea del denominado "Sector de Tilopozo" y su ajuste con lo dispuesto en la Resolucion
DGA N° 1972/2001, de la regidon de Antofagasta, que aprobd el "Plan de alerta Temprana para el
acuifero de Monturaqui-Negrillar-Tilopozo" (fs. 256).
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de monitoreo en las vegas de Tilopozo, mas que el constituido por los pozos

ubicados en el sector de Tilopozo.

Sexagésimo. A la luz de los elementos de juicio examinados que constan en el
procedimiento administrativo y judicial, se advierte que, de haber existido una real
intencién de proteger el objeto de proteccién (sistema de vegas de Tilopozo) por
parte de MEL, siempre debio6 tener presente que, mas alla de la definicidon objetiva
de la RCA, le correspondia la responsabilidad directa de su cumplimiento irrestricto.
Asimismo, debia mantener una actitud preventiva y armoniosa entre el uso del
recurso hidrico para sus fines productivos y la real proteccién del medio ambiente
circundante, en este caso acuifero MNT y su relacidon con el objeto de proteccion
vegas de Tilopozo, del cual dependen una serie de servicios ecosistémicos, como

se constato en la inspeccion personal del tribunal (fs. 3837).

Sexagésimo primero. Por lo tanto, para estos sentenciadores, de lo anteriormente
analizado y ponderado se concluye que no existe ilegalidad en la interpretacion de
la SMA bajo la I6gica preventiva. Este enfoque forma parte de los elementos que la
reclamante debioé cumplir para garantizar la debida proteccion del sistema de vegas
de Tilopozo, lo que en los hechos no ocurrid, al no cesar su extraccion habiendo
superado el umbral de los 25 cm en los pozos de observacion de TP y SAT; por lo

que esta subalegacion sera desestimada.

2. Sila Resolucién atribuye eventuales efectos de terceros a Escondida

Sexagésimo segundo. Conforme a lo expuesto en los considerandos primero
(pag. 14) y segundo (pag. 16), en el analisis de la presente controversia, el Tribunal
advierte que, precisamente al contrario de lo que indica la reclamante, si Escondida
hubiese detenido su extraccion en la fecha de la primera superacién del umbral de
25 cm del nivel freatico en el pozo SAT-2, en julio del 2005, ademas de obrar
conforme a lo mandatado en el PAT-MNT y en la RCA N°1/1997, se podria haber
despejado la interrogante de si los descensos en el acuifero por sobre los 25 cm
tenian otra fuente de afectacidn, como las que la reclamante atribuye a las
extracciones de CMZ y ALBEMARLE. Sin embargo, al no haber actuado conforme
con su obligacién rectora tal descarte resulta imposible, generando un doble efecto
producto de su incumplimiento, como lo es: a) una actitud contumaz de extraccion
del aguas del acuifero MNT, pese a las limitaciones impuestas por los instrumentos
ya citados, con la consecuente afectacion del sistema de vegas de Tilopozo; y, b)
la imposibilidad de separar el analisis respecto de los potenciales afectaciones e

incumplimientos de extraccion por parte de otros actores en el territorio, e incluso
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los atribuibles a efectos ambientales naturales como el forzante cambio climatico o

fendmenos de menor recarga de dicho acuifero.

Sexagésimo tercero. Si bien la reclamante afirma que el efecto hidrico de las
extracciones se encuentra aguas arriba del campo de Negrillar, especificamente en
el sector del pozo DGA-4, ubicado a aproximadamente 9 km aguas arriba y al sur
de las vegas de Tilopozo, sin alcanzar los puntos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2, ni
mucho menos la zona de vegas de Tilopozo, nada dice de los efectos sinérgicos y
acumulativos que generan la cantidad de pozos y el volumen de todas las

extracciones autorizadas en el acuifero MTN,

En este sentido, como se observa en la Tabla 1 a la actualidad existe un total de
348 pozos en el acuifero MNT, de los cuales 252 corresponden a MEL, 26 a CMZ,
56 a ALBEMARLE y 14 de tutela compartida. Ademas, la categorizacién de los

pozos se aprecia en la Tabla 2.

Tabla 1. Distribucion de perforaciones en el acuifero MNT

Total Propietario

Sector acuifero Tutela

N° Pozos MEL CMz Albemarle

compartida'®

Monturaqui 115 115 0 0 0
Roca volcanica 13 11 2 0 0
Negrillar 27 2 24 0 1
Callejon 28 19 0 0 9
Tilopozo 144 100 0 43 1
Salar 21 5 0 13 3
Total 348 252 26 56 14

Fuente: Tabla 3.5.7. Cap. 3 EIA Proyecto Monturaqui MEL (2017).

Tabla 2. Categorizacion de pozos en el acuifero MNT

Sector Total Tipo pozo e
acuifero N° Pozos Bombeo Observacién Puntera'® Plezom_e tro/
Cuerda vibrante
Monturaqui 115 24 91 0 0
Roca 13 0 13 0 0
volcanica
Negrillar 27 6 21 0 0
Callejon 28 0 26 0 2
Tilopozo 144 2 30 112 0
Salar 21 0 21 0 0
Total 348 32 202 112 2

Fuente: Tabla 3.5.8. Cap. 3 EIA Proyecto Monturaqui MEL (2017).

15 Tutela compartida corresponde a pozos que son medidos por dos 0 mas usuarios.

16 Las punteras corresponden a perforaciones de poca profundidad inferiores a 5 m, habilitadas en
PVC o acero, que se utilizan para medir el nivel freatico en sectores donde éste se encuentra a poca
profundidad.
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Luego, en relacién con el volumen de las extracciones en el acuifero MNT, se deben
considerar los siguientes: i) Extracciéon de MEL en sector Monturaqui, la cual
comenzo6 en 1998 con una autorizacion para extraer un caudal de 1.400 L/s vigente
hasta el afio 2021; ii) Extraccion de CMZ en el sector Negrillar, que se inici6 en
1995, y contd inicialmente con una autorizacion para extraer 500 L/s, la cual fue
reducida posteriormente a 212,75 L/s, con vigencia hasta el aino 2025; v, iii)
Extraccion de ALBEMARLE en el sector vegas de Tilopozo: Comenzo6 en 1997
con una autorizacion inicial de 10,9 L/s, que posteriormente se amplié a 16,9 L/s,

vigente hasta el afo 2041.

Sexagésimo cuarto. De la revision de los antecedentes del expediente
sancionatorio se advierte que el modelo hidrogeoldgico que presentd MEL en el EIA
“Proyecto Monturaqui”, concluye que “[e]l cambio en el volumen almacenado en el
acuifero se presenta en la Figura 2. Se observa que la maxima disminucién se
produce en diciembre del ano 2026. La disminucion maxima del volumen
almacenado se estima en 939 Mm3, correspondiente a un 7,26% del volumen inicial
almacenado en el acuifero (12.935 Mm3). Al afio 2019 (fin de las extracciones del
campo de pozos de Monturaqui), la reduccion del volumen almacenado es de un
6,98%".

Esto es relevante, ya que estos antecedentes permiten deducir que una vez que
cesan las extracciones de MEL (2019) el volumen de reduccidn del acuifero
corresponde a un 6.98% y el maximo se alcanzara el afio 2026, incrementandose
hasta un 7,26%. De igual manera, se evidencia que el aporte en las extracciones
autorizadas para MEL es del 85,9% del volumen total de los actores en el territorio
(Tabla 3), lo que constituye un porcentaje relevante de peso respecto de la
afectacion al acuifero MNT y con ello sobre las Vegas de Tilopozo.

Tabla 3. Volumenes acumulados por titular de extracciones del acuifero MNT

Sector acuifero Total Propietario
N° Pozos MEL CMZ Albemarle Compartido
Pozos totales 348 252 26 56 14
% pozos 100 72,4 7,5 16,1 4,0

Volumen de extraccion | 4 +q oo 1.400 | 212.75 16.9
autorizado (L/s))

% de Volumen total 100 85,9 13,05 1,03
Fuente: Elaboracion propia en base a expediente Administrativo y Judicial.

Sexagésimo quinto. Asimismo, graficamente los caudales de agua subterranea
extraidos por MEL en el periodo septiembre/1998 a diciembre/2018, se observan en
la figura 12b de la Res. Ex. N° 1/ ROL D-099-2020, asociado a la formulacién de

cargos (FAC) en el expediente administrativo sancionatorio; y donde se puede
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apreciar algunas superaciones al limite autorizado de 1.400 L/s de extraccion media
mensual. Por su parte, las magnitudes de los volumenes de bombeo de agua
subterranea por propietario (MEL, CMZ y Albemarle) en el tiempo, se representaron
en la figura 21 de la Res. Ex. N° 341/2022, indicando el caudal de extraccion
simulado en un escenario caso base (Adenda 3) del proyecto Monturaqui. Lo

anterior se presenta en las figuras 11y 12.

Figura 11. Caudales de agua subterranea extraidos por MEL, periodo septiembre 1998 —
diciembre 2018
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Fuente: Adaptado de figura 12b de la Rex 1/ ROL D-099-2020 (fs. 391 del expediente judicial).

Figura 12. Caudal de extraccion simulado en Escenario caso Base (Adenda 3) del
Proyecto Monturaqui
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Sexagésimo sexto. Los antecedentes anteriores indican que existe una inmediata
respuesta al cese de las extracciones de MEL al afio 2019y, a su vez, la distribucién
de caudales extraidos muestra que los mayores caudales extraidos corresponden
a MEL. Precisamente la Figura N° 4 a fs. 13 del expediente judicial, que identifica
las extracciones y descensos del nivel freatico acumulado en el acuifero MNT,
muestra la interaccion que se produce entre los distintos actores que extraen aguas
subterraneas en relacion con la forma y funcionamiento del acuifero, su eje
hidraulico, las curvas de isodescenso interpretadas (m), los pozos TP y SAT (puntos
de monitoreo) y resguardo de las vegas de Tilopozo y sistema lagunar La Punta y

La Brava.

Sexagésimo séptimo. Por su parte, las figuras 12 y 13 siguientes muestran el
esquema presentado por la reclamante respecto del potencial comportamiento de
los conos de descenso de MEL, CMZ y ALBEMARLE, en relacion con las zonas de
extraccion de dichas empresas, y la relacion con los pozos de observacion TP-1,

TP-2, TP-3 y SAT-2 de resguardo del objeto de proteccion vegas de Tilopozo.

Figura 13. Comportamiento conos de descenso MEL y CMZ
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Figura 14. Comportamiento conos de descenso ALBEMARLE
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Figura 15. Emplazamiento puntos TP, SAT de extraccién (empresa) en campos de pozos
y curvas de isodescenso, acuifero MNT
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Sexagésimo octavo. En las graficas del considerando anterior se observa el
descenso del nivel de aguas subterraneas acumuladas a diciembre de 2022 y
separadas por compafia. Sin embargo, estas no representan la interaccion de los
efectos sinérgicos y acumulativos que la extraccion de MEL ha generado respecto
de las zonas de bombeo de CMZ y de Albemarle, y con ello sobre el objeto de
proteccion Vegas de Tilopozo donde, a la luz de la revision de la literatura técnica y
especializada en hidrogeologia sobre los efectos sinérgicos y acumulativos de
extraccion de aguas subterraneas en cuencas con salares altoandinos se observa

que:

e Los efectos sinérgicos de pozos de extraccion de aguas subterraneas
consideran tanto los impactos espaciales como temporales en el acuifero, y son
particularmente complejos debido a la fragilidad y dinamica unica de estos
ecosistemas (para el caso de autos vegas de Tilopozo). Espacialmente, cuando
multiples pozos operan en proximidad, sus conos de depresion se superponen,
creando un efecto acumulativo que resulta en un descenso del nivel freatico
mayor al que produciria cada pozo de forma aislada. Este efecto sinérgico puede
extenderse mas alla del area inmediata de bombeo, afectando potencialmente a
otros usuarios del agua subterranea, ecosistemas dependientes y la interaccion
con aguas superficiales.”

e Los efectos sinérgicos definidos en la Ley N° 19.300 como "aquel que se produce
cuando el efecto conjunto de la presencia simultanea de varios agentes supone
una incidencia ambiental mayor que el efecto suma de las incidencias
individuales contempladas aisladamente"'®. En el contexto del acuifero
mencionado, esto se manifiesta en la interaccion entre la extraccién de agua y
otros factores ambientales (Vegas de Tilopozo), resultando en un impacto mayor

al esperado por la mera suma de las extracciones.

e Si bien, temporalmente, los impactos varian segun los volumenes extraidos, a
corto plazo, se podrian observar fluctuaciones diarias o estacionales en los
niveles de agua, mientras que, a largo plazo, la extraccion sostenida puede llevar
a un descenso progresivo del nivel freatico regional.’® En los salares altoandinos,
donde la recarga es limitada debido a las condiciones climaticas aridas, la

sobreexplotaciéon puede tener consecuencias a largo plazo particularmente

7 Custodio, E., & Llamas, M. R. (1983). Hidrologia subterranea.
18 Servicio de Evaluacion Ambiental. (2024). Impacto Acumulativos y Efectos Sinérgicos en el marco
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental SEIA — Chile.

9 Re, V., De Filippis, G., Viaroli, S., & Di Curzio, D. (2020). Groundwater (Freeze and Cherry, 1979),
Acque Sotterranee-Italian Journal of Groundwater, 9(1).
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graves. Los pozos con mayores tasas de bombeo generan impactos mas rapidos
y extensos, mientras que aquellos con extracciones moderadas pueden permitir
cierta recuperacion entre ciclos de bombeo. Sin embargo, incluso las
extracciones moderadas si superan la recarga natural del acuifero a largo plazo,

pueden resultar en un agotamiento gradual del recurso.?°

e Lainteraccion entre pozos con diferentes volumenes de extraccion puede crear
patrones complejos de flujo subterraneo y calidad del agua. Los pozos de mayor
extraccion pueden dominar el régimen hidrogeoldgico local, induciendo flujos
desde areas mas distantes y potencialmente alterando la quimica del agua al
movilizar aguas de diferentes partes del acuifero. Ademas, la extraccion
excesiva puede llevar a problemas como la intrusion salina en acuiferos costeros
o la subsidencia del terreno en areas susceptibles?'. Es crucial considerar estos
efectos sinérgicos en la gestidén sostenible de los recursos hidricos subterraneos,

especialmente en areas con multiples usuarios y demandas competitivas.

e Asi, los diferentes volumenes de extraccion de agua subterranea tienen efectos
sinérgicos importantes en la distribucién espacial de los acuiferos, generando
efectos espaciales y temporales, con serias consecuencias derivadas de la
extraccion de altos volumenes de agua, como: Disminucion sostenida de los
niveles freaticos, dificultando el acceso al agua, potencial subsidencia del
terreno en areas susceptibles, afectacion a ecosistemas dependientes del agua
subterranea y alteracion de la interaccion entre aguas superficiales vy
subterraneas, afectando gravemente los ecosistemas fragiles como las vegas

de Tilopozo.

Sexagésimo noveno. Conforme con todo lo examinado, a juicio de este tribunal, la
posicion y naturaleza de los limites del acuifero son de importancia critica para
muchos problemas de agua subterranea, incluyendo el movimiento y transporte de
contaminantes, asi como parala recuperacion del acuifero debido a la extraccion del
agua. Dependiendo de la direccién del gradiente hidraulico, un flujo puede ser
gravemente alterado por los sistemas de extraccion. Los limites laterales dentro del
cono de depresion tienen un efecto profundo en la reposicién de un acuifero debido

a las extracciones por el bombeo.

Lo anterior, es particularmente relevante al tratarse grandes volumenes de

extraccion de agua como los 1.400 L/s de MEL por un lapso de 23 afos (1998-

20 Nifio Campos, Y. (2021). Estudio hidraulico de aguas subterraneas de la zona de Monturaqui,
Salar de Atacama, Chile. Universidad de Chile.
21 Hiscock, K. M., & Bense, V. F. (2014). Hydrogeology: principles and practice. John Wiley & Sons.
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2021), lo que claramente ha generado un nivel de reduccion del acuifero que fue
mucho mas alla del evaluado y permitido segun su RCA N°1/1997, habiéndose
superado el umbral de 25 cm en los pozos SAT y TP, en las dimensiones y fechas
que se indican en el considerando 17 segun el IFA DFZ-2019-309-11-RCA.

Tabla 4. Cuantificacién del impacto de MEL por sobre el maximo tolerable segin RCA
N°1/1996 y su PAT-2001

Fecha desde que se Descensos desde inicio Cuantificacion del
Poso de roduce ?a del bombeo MEL descenso por sobre el
observacion sup eracion del (sept/1998) hasta ultima maximo impacto
umt':ral de 25 cm fecha informada tolerable en EIA
(abril/2019) (abril/2019)
TP-2 Sept-2017 27 cm 2cm
TP-1 Dic-2011 39 cm 14 cm
TP-3 Jun-2011 40 cm 15 cm
SAT-2 Jul-2005 75 cm 50 cm

Fuente: Elaboracion propia adaptado de Tabla 2. Res. Ex. N° 341/2022 (fs. 136).

Septuagésimo. Por otro lado, es importante poner en contexto que los ecosistemas
de vegas altoandinas juegan un papel crucial en la mitigacién del cambio climatico
debido a su alta capacidad de almacenamiento de carbono y regulacion hidrica.
Estos humedales de altura actian como importantes sumideros de gases de efecto
invernadero, almacenando grandes cantidades de carbono en sus suelos ricos en
materia organica. Ademas, las vegas altoandinas cumplen una funcion vital en la
regulacion del ciclo hidrolégico, ayudando a mantener los caudales de los rios y la
disponibilidad de agua en las cuencas andinas, lo cual es especialmente relevante
en un contexto de creciente estrés hidrico debido al cambio climatico. Su vegetacion
caracteristica también contribuye a la estabilizacion del suelo y la prevencién de la

erosion, protegiendo asi los recursos hidricos y edaficos de la regiéon andina??.

Septuagésimo primero. De esta forma, la conservacién de los acuiferos y vegas
altoandinas es crucial, ya que estos sistemas hidricos subterraneos actuan como
reservorios naturales de agua, amortiguando los efectos de la variabilidad climatica
y proporcionando resiliencia frente a los impactos del cambio climatico. El Panel
Intergubernamental del Cambio Climatico (o “IPCC” por sus siglas en inglés) (2022)
reconoce que las medidas de adaptacién basadas en el agua, como la conservacion

de acuiferos, son fundamentales para reducir los riesgos relacionados con el clima

22 Marquet P.A., A. Altamirano, M. T. K. Arroyo, M. Fernandez, S. Gelcich, K. Gorski, E. Habit, A.
Lara, A. Maass, A. Pauchard, P. Pliscoff, H. Samaniego y C. Smith-Ramirez (editores) (2019).
Biodiversidad y cambio climatico en Chile: Evidencia cientifica para la toma de decisiones. Informe
de la mesa de Biodiversidad. Santiago: Comité Cientifico COP25; Ministerio de Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacion; - https://cea.cl/publicaciones/humedalesaltoandinos/; - https://ieb-
chile.cl/noticia/vegetacion-altoandina-al-sur-del-mundo-es-la-mas-vulnerable-frente-al-cambio-
climatico/
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en regiones vulnerables. En el contexto altoandino, estos acuiferos y vegas no sélo
sustentan ecosistemas unicos y fragiles, sino que también son vitales para las
comunidades indigenas y locales que dependen de ellos para su subsistencia. La
proteccion de estos recursos hidricos subterraneos es esencial para mantener la
biodiversidad endémica, asegurar el suministro de agua para las comunidades y
preservar los servicios ecosistémicos criticos en un escenario de creciente estrés

hidrico inducido por el cambio climatico?3.

Septuagésimo segundo. Para estos sentenciadores, la resolucion sancionatoria
(Res. Ex. N° 341/2022), efectud un andlisis de causalidad debido a la concurrencia
de cuatro companias mineras que comparten el componente hidrico, encontrandose
acreditada la generacion del dafio ambiental por parte de MEL. En este sentido, la
existencia de otras empresas extractoras no resulta eximente de la responsabilidad
del titular, considerando ademas que MEL fue el principal explotador del acuifero
MNT. Adicionalmente, la jurisprudencia ha declarado que solo se requiere del
fundamento de la contribucién del dafio ambiental al verificarse una pluralidad de
causas y que sera de carga del agente el acreditar la irrelevancia de su contribucion

en el resultado final?4.

Por otro lado, tal como se ha expuesto en esta sentencia, la causalidad proveniente
de las extracciones de agua subterranea por MEL ya se encontraba establecida en
la evaluacién del proyecto al momento de identificar los impactos y las medidas de
mitigacion asociadas. Por esta razon, la obligacion infringida por MEL tenia por
objeto evitar que descienda el nivel freatico y, como consecuencia, se afecten las
vegas. Al contrario, , en la especie se genero precisamente el efecto previsto en la
evaluacion ambiental y que pretendia evitar con la limitacion del periodo de

extraccion.

Septuagésimo tercero. Por tanto, de lo anteriormente analizado y ponderado, este
Tribunal concluye que las resoluciones reclamadas se ajustaron a derecho, sin que
sea efectiva la atribucién de efectos de terceros a la responsabilidad de MEL. En
efecto, como se ha establecido, el aspecto crucial consiste en la obligacion por parte
de la reclamante respecto de lo dispuesto en la RCA N° 1/1997, consistente en
evitar una disminucion del nivel freatico en el "Sector de Tilopozo", esto es, el umbral
de 25 cm, cuestion que se verifico en este caso de forma permanente en el tiempo

desde el afio 2005, superandose la disminucidon maxima aceptable del nivel freatico

23 |PCC. (2022). Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability. Contribution of
Working Group Il to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change.
Cambridge University Press.

24 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° D-30-2017, 8 de agosto de 2019, c. octogésimo séptimo.

56



Fojas 3941
PRIMER TRIBUNAL
AMBIENTAL tres mil novecientos cuarenta y uno

que pueden soportar los sistemas vegetacionales, sin ejecutar la medida de reducir
el periodo de explotacion a menos de 21 anos. Por estas razones, esta alegacion

sera desestimada.

3. Sobre la reclasificacion de la infraccion y su legalidad

Septuagésimo cuarto. La reclamante sostiene que la SMA procedio ilegalmente a
reclasificar la infraccion imputada inicialmente en la FAC desde grave a gravisima,
vulnerando la debida correspondencia que debiese existir —a su juicio- entre la
formulacion de cargos y la resolucion que sanciona al infractor. Refiere que, durante
el procedimiento sancionatorio no se obtuvieron nuevos antecedentes que
permitiesen justificar la concurrencia de dafo ambiental irreparable y, de esta
manera, aumentar la calificacion de la infraccién a gravisima. Lo anterior, refiere
que quedaria en evidencia principalmente respecto del componente ambiental
vegetacion, cuyo porcentaje de cambio neto del area total seria incluso menor al

constatado por la SMA en su FdC, segun los calculos de la reclamante.

Septuagésimo quinto. Por su parte, la SMA sostiene que la clasificacion de los
cargos puede ser modificada en la resolucion sancionatoria sin necesidad de una
reformulacion de cargos, cuando dicha modificacion no se basa en hechos nuevos

y respecto de la cual el infractor pudo defenderse.

El 6rgano reclamado sefnala que reclasificd el cargo en virtud de una revaloracién
de la prueba, sin que se incorporasen nuevos hechos. En tal contexto, anade que
MEL se defendid en el procedimiento sancionatorio de todos los hechos contenidos
en el informe de fiscalizacién ambiental (IFA) y de los antecedentes aportados por
terceros, como también pudo presentar sus propios informes en apoyo de sus

alegaciones.

Septuagésimo sexto. Al respecto, es pertinente recordar que el articulo 49 de la

LOSMA establece lo siguiente:

“La instruccion del procedimiento sancionatorio se realizara por un funcionario
de la Superintendencia que recibira el nombre de instructor y se iniciara con
una formulacién precisa de los cargos [...]”, en su inciso segundo continua: “[I]a
formulacién de cargos sefalara una descripcion clara y precisa de los hechos
que se estimen constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la
norma, medidas o condiciones eventualmente infringidas y la disposicion que

establece la infraccion, y la sancién asignada”.

El articulo 53 de la ya referida LOSMA senala:
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“Cumplidos los tramites sefalados en los articulos anteriores, el fiscal instructor
del procedimiento emitira, dentro de cinco dias, un dictamen en el cual

propondra la absolucidén o sancion que a su juicio corresponda aplicar.

Dicho dictamen debera contener la individualizacion del o de los infractores; la
relacion de los hechos investigados y la forma como se ha llegado a
comprobarlos, y la proposicion al Superintendente de las sanciones que

estimare procedente aplicar o de la absolucién de uno o mas de los infractores”.
A su turno, el articulo 54 de la LOSMA expresa:

“‘Emitido el dictamen, el instructor del procedimiento elevara los antecedentes
al Superintendente, quien resolvera en el plazo de diez dias, dictando al efecto
una resolucion fundada en la cual absolvera al infractor o aplicara la sancién,

€n Su Caso.

No obstante, el Superintendente podra ordenar la realizacion de nuevas
diligencias o la correccion de vicios de procedimiento, fijando un plazo para

tales efectos, dando audiencia al investigado”.

Ninguna persona podra ser sancionada por hechos que no hubiesen sido

materia de cargos”.

Septuagésimo séptimo. En relacién con la reclasificacion de la infraccion es
pertinente indicar que, efectivamente, al momento de formularse los cargos la Fiscal
Instructora Sra. Sigrid Scheel clasificé la infraccibn como grave, en virtud del
numeral 36 N° 2 letra e) del articulo 36 de la LOSMA, esto es, por hechos, actos u
omisiones que incumplen gravemente las medidas para eliminar o minimizar los
efectos adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la

respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental.
La misma Res. Ex. N° 1/Rol D-099-2020, en su capitulo Il, complementa:

“Sin perjuicio de lo anterior, la clasificacion de las infracciones antes
mencionadas, podra ser confirmada o modificada en la propuesta de dictamen
que establece el articulo 53 de la LO-SMA, en el cual, sobre la base de los
antecedentes que consten en el presente expediente, el Fiscal Instructor

propondra la absolucién o sancion que a su juicio corresponda aplicar”.

Ahora bien, segun consta del considerando 164° de la Res. Ex. N° 341/2022 se
procedi6 a reclasificar la infraccion a gravisima, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 36 N° 1 literal a) de la LOSMA, es decir, por constituir hechos, actos u

omisiones que han ocasionado dafo ambiental no susceptible de reparacion.
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Septuagésimo octavo. Como se puede apreciar de la resolucion reclamada, a
continuacién, la SMA procede a analizar la configuracion del dafio ambiental en tres
componentes, esto es, aguas subterraneas, vegetacion y poblacion protegida. El
referido analisis parte con la informacion procesada en el IFA DFZ-2019-309-II-
RCA, para luego considerar los antecedentes proporcionados por ALB y MEL, en el

contexto del procedimiento sancionatorio.
Es asi como en su considerando 199° concluye:

“Asi, tal como se concluye del presente numeral VII, la omisién en que incurri
la empresa al no implementar la medida de reduccién del tiempo de explotacién
del acuifero MNT al superar el umbral de 25 cm, gener6 un dafio irreparable a
los componentes ambientales aguas subterraneas, vegetacion y medio

humano lo que es clasificado como una infraccién gravisima”.

Septuagésimo noveno. Conforme con lo expuesto precedentemente se procedera
a resolver las dos subalegaciones que formula la reclamante, esto, la supuesta
transgresion al principio de congruencia producto de la reclasificacion de la
infraccion y la eventual insuficiente justificacion de la afectacion en los componentes

ambientales.

3.1. La reclasificacion transgrede el principio de congruencia

Octogésimo. Respecto del principio de congruencia se ha sefialado por la doctrina
que “[...] debe existir una conformidad entre el inicio del procedimiento y la
resolucion final, de modo que no se resuelvan en definitivas cuestiones ajenas a las

que constan en el procedimiento o a lo solicitado por los interesados”.?®

Ahora bien, sin perjuicio de la necesaria congruencia que debe existir en los
términos referidos, la doctrina ha definido la formulacién de cargos como “aquella
decisién adoptada por la autoridad administrativa en un procedimiento sancionatorio
determinado, en caso de que de los antecedentes reunidos en el proceso se
acredite fundadamente la existencia de los hechos irregulares asi como la

participacion del o los inculpados como infractores”.?8

En el derecho esparfiol, se ha sefalado respecto a la inclusién de la calificacion

juridica de la infraccidn, que corresponde a “[...] un requisito no esencial del acuerdo

25 CORDERO VEGA, Luis. El Procedimiento administrativo. (Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2003).
p. 81.

26 CELIS DANZINGER, Gabriel. Derecho Administrativo Sancionador (Santiago, El Jurista, 2018),
271.
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de iniciacion, porque de hecho no es definitiva sino provisional y queda pendiente

de lo que resulte de la instruccion [...]".%"

Asi las cosas, la doctrina ha reconocido que la formulacion de cargos presenta un
caracter provisorio y, que actuaciones y medios de prueba posteriores pueden
producir su modificacion. Esto resulta mas patente aun considerando la separacion
de las funciones de instruccion del procedimiento sancionatorio, que recae en un
Fiscal Instructor, y la sancionatoria que, en este caso, le corresponde al
Superintendente del Medio Ambiente.

Octogésimo primero. Asentado lo anterior, y considerando el caracter provisorio
de la formulaciéon de cargos en materia de clasificaciéon de la infraccion, resulta
necesario revisar la motivacion de esta decisidon y, de esta manera, ponderar la
pertinencia de una eventual reformulacion de cargos, teniendo en consideracion la

limitacion expresa que impone el articulo 54 inciso final de la LOSMA.

En tal contexto, de la Res. Ex. N° 341/2022 se puede observar que el analisis de la
SMA relativo a la configuracién del dafio ambiental irreparable corresponde a
revisiones propias y posteriores a la formulacidon de cargos, derivadas de la
informacion ya existente en proceso de fiscalizacion y también de los antecedentes
aportados por los interesados en el transcurso del procedimiento sancionatorio. Asi

queda de manifiesto en diversos pasajes de la Res. Ex. N° 341/2022.28

Lo anterior, guarda relacion con lo expresado en el considerando 29 de la Res. Ex.
N° 175/2023 al sefalar que:

“Estas conclusiones no fueron formuladas de manera sorpresiva, sino que
responden al detallado analisis de la prueba aportada durante el procedimiento
sancionatorio tanto por esta superintendencia como la propia empresa en
ejercicio de su derecho a presentar alegaciones y pruebas durante todo el
procedimiento sancionatorio, segun da cuenta detalladamente la resoluciéon

sancionatoria”.

Octogésimo segundo. En efecto, la reclasificacion de la infraccion devino de una
revaloracion de la prueba efectuadas por la SMA, quedando inalterados los hechos
que le fueron imputados a MEL en la formulacion de los cargos, ya que,
efectivamente, este cargo fue clasificado preliminarmente como grave, pero luego,
en virtud de una nueva ponderacion de los antecedentes disponibles, se procedi6 a

reclasificar la infraccion como gravisima por constituir hechos, actos u omisiones

27 GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, ifiigo. Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General. 4° Edicion (Madrid, Aranzadi, 2017). p. 786.
28 Considerandos 186°, 222°, 233°, 236°, 237°.
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que contravienen las disposiciones pertinentes y han ocasionado daio ambiental

no susceptible de reparacion, siendo innecesaria la reformulacién de cargos.

Octogésimo tercero. En consecuencia, conforme con lo expuesto y al mérito de
los antecedentes, se concluye que la SMA ha ejercido correctamente la facultad de
reclasificar la infraccion, sin alterar los hechos que fueron materia de los cargos,
ponderando los extensos antecedentes que obran en el expediente administrativo y
dando cuenta de la metodologia utilizada para sustentar la existencia de dafo
ambiental en calidad de irreparable, todo lo cual elimina cualquier atisbo de
arbitrariedad en su decisién. Por estas razones, la subalegacién referida a la

supuesta infraccion al principio de congruencia es rechazada.

3.2. La SMA no justific6 adecuadamente la afectacion de los componentes

ambientales

3.2.1. Insuficiente justificacion del daino al componente aguas subterraneas

Octogésimo cuarto. La reclamante sefala que, respecto del componente aguas
subterraneas, la SMA cuantifica el impacto asociandolo, por un lado, al descenso
del nivel freatico por sobre los 25 cm que se verificarian en los pozos TP-1, TP-2,
TP-3 y SAT-2 y, en lo gue respecta al alcance temporal, la autoridad sustenta su
juicio en los antecedentes del modelo hidrogeoldgico presentado por Escondida en

el marco de la Evaluacion Monturaqui.

Octogésimo quinto. Indica que la SMA prescinde de una serie de consideraciones
atingentes. Primero, sefiala que la disminucion atribuida corresponde a efectos de
terceros; segundo, que el dafo se basa en aplicar un lugar de control para los 25
cm que es técnicamente errado; tercero, que el analisis de la temporalidad
prescinde completamente de que la propia autorizacion ambiental consideré un
largo tiempo de recuperacion del Acuifero MNT, el cual enfocd su evaluacién
ambiental en la utilizacién sustentable del volumen del Acuifero MNT, sin afectar su
funcionalidad hidrogeoldgica, de manera tal que se mantuviese la provision del flujo
pasante a la zona de descarga. Cuarto, que la resolucién también omite que la
capacidad de regeneracion del Acuifero MNT, la que se relaciona con la alteracion
de la dinamica hidrogeoldgica, la que, al no haberse generado, garantiza que el
sistema siga siendo funcional en su rol de alimentador de recurso hidrico hacia la
zona de descarga y que la capacidad de regeneracion del acuifero no se vea
afectada.
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Octogésimo sexto. Por su parte la SMA, responde que ponderé adecuadamente
la relacion de causalidad entre la continuacion de la extracciéon de MEL y el dafio
constatado. Luego, la SMA refiere que la extraccion generada una vez superado el
umbral de 25 cm no es licita toda vez que no se encontraba amparada por la
evaluacién ambiental del proyecto. Finalmente, precisa que, conforme con el
analisis efectuado, se pudo constatar que los niveles freaticos no se mantuvieron

comparables a las condiciones naturales y no retornaran a la condicion original.

Octogésimo séptimo. Para resolver esta controversia el Tribunal tendra presente
los antecedentes ya analizados en los considerandos precedentes, con especial
énfasis en el analisis de la afectacion del acuifero MNT y en los hallazgos de los

informes de fiscalizacion.

En este sentido, en el punto Il sobre Hallazgos y conclusiones del Informe DFZ-
2019-309-11-RCA, se constatd, entre otros hallazgos, la “[d]isminucion de nivel
freatico en el Sector de Tilopozo mayor a 25 centimetros, superando con ello el
umbral impuesto en el EIA “Lixiviacién de Oxidos de Cobre y Aumento de la
Capacidad de Tratamiento de Mineral Sulfurado”.

El citado informe agrega que la primera superacion se produjo el afio 2005 en el
punto de monitoreo SAT-2, luego en el afio 2011 en TP-3 y TP-1, y finalmente el
afo 2017 en TP-2, como se evidencia en las figuras 2, 3, 4, 5 y 14 de dicho Informe
sobre la verificacion de niveles de aguas subterraneas en el Sector de Tilopozo en
unidades de metros sobre el nivel del mar (msnm), periodo junio/1996 -abril/2019,

segun se muestra en la Figura 16.
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Figura 16. Graficas de descensos progresivos y verificacion de niveles de aguas
subterraneas en el sector de Tilopozo en unidades de msnm, periodo junio 1996 — abril
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Fuente: Adaptado de figura 14 Expediente Administrativo (REX N° 1/Rol D-99-2020) fs. 393 del
expediente judicial.

Octogésimo octavo. De lo anterior, se observa que el umbral de descenso de 25
centimetros establecido como exigencia del EIA “Lixiviacion de Oxidos de Cobre y
Aumento de la Capacidad de Tratamiento de Mineral Sulfurado”, se ve superado en
los 4 puntos de observacion del acuifero: a) 75 cm en SAT-2; b) 40 cm en TP-3; ¢)
39 cmen TP-1;y, d) 27 cm en TP-2. Tomando las tendencias de las rectas de mejor
ajuste de los datos, se constata que la primera superacién ocurrié en el pozo SAT-

2, en julio del afio 2005.
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Figura 17. Graficos de resultados del modelo hidrogeoldgico presentado por Minera
Escondida Ltda. en el EIA " Proyecto Monturaqui", para el parametro 'descenso de agua
subterranea' en los puntos de observacion del sector de Tilopozo
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Fuente: Adaptado de figura 26 Expediente Administrativo (REX N° 1/Rol D-99-2020) fs. 405 del
expediente judicial.

Octogésimo noveno. De la figura anterior, asociado a los pozos de control a) SAT-
2, b) TP-3, c) TP-1 y d) TP-2, se aprecia que el modelo predice un descenso
sostenido del nivel hasta el afio 2040. En tanto, el descenso de 25 centimetros (ver
lineas segmentadas en rojo) es superado en todos los puntos de observacién sin
retornar a valores inferiores a dicho umbral en el resto del periodo modelado (en
gris se ilustra la fecha a partir de la cual el umbral es superado: 2010 en SAT-2;
2017 en TP-3; 2019 en TP-1; y 2028 en TP-2).

Nonagésimo. Que tal como se explico previamente, en la grafica de figura 7
asociada a la Figura 1.9-2 Capitulo 10 del EIA MEL 1996, se alude que los efectos
de la extraccion de aguas subterraneas del acuifero MNT en una reduccién del flujo
maximo pasante del 6% aseguraria no superar el descenso del nivel freatico 25 cm
en las Vegas de Tilopozo y cuyo nivel de recuperacion superaria el afio 2495. Asi,
al analizar los hechos denunciados como se observa en la figura 17, se evidencia
la superacion de los umbrales maximos permitidos del nivel freatico (25 cms) en los
4 pozos de monitoreo (llegando incluso a los 175 cm en SAT-2; 78 cm en TP-3; 50
cm en TP-1; y 34 cm en TP-2), generando un periodo de recuperacion en el
escenario denunciado que superaria toda escala humana, entendiendo sobre el afo

2200 segun la grafica 17 y sobre el afio 2495 segun la gréafica 7 de esta sentencia.
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En este sentido, no se tiene certeza de su recuperacion natural, incluso en el largo

plazo.

Nonagésimo primero. Por otro lado, es importante destacar que en la cuenca del
Salar de Atacama la DGA ha generado una serie actos administrativos que vienen
en cumplir el deber de debida proteccion y gestion de los recursos hidricos, entre
los cuales destacan la declaracién de acuiferos protegidos, de Areas de restriccion
y de la zona de Prohibicién Salar de Atacama, como se observa en la siguiente

figura.

Figura 18. Detalle de actos administrativos para proteccion de acuiferos en el Salar de
Atacama y acuifero MNT

el ~r ¥ a7 4
Acuiferos, Salar,de 'Atacama S g
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¥ e S
Causa R-86-2023
"Minera Escondida Ltda. con
Superintendencia del Medio Ambiente"
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acuiferos en el Salar de Atacama y
acuifero MNT

SIMBOLOGIA

KX Limite acuifero MNT (€1a,2017)

Zona Prohibicion Acuifero
Salar de Atacama

D Acuiferos Protegidos Sector MNT

@ Salar de Atacama

Region: Antofagasta

IComuna: San Pedro de Atacama
Fuente: IDE Chile y Datos expediente
SRC: WGS 84 UTM Huso 19 sur
(Escala(s): Las indicadas

Fuente: Elaboracion propia 1TA.

Nonagésimo segundo. Asi, la irreparabilidad del dafio generado con motivo de la
infraccion se manifiesta dado el alcance temporal del efecto significativo en las
aguas subterraneas generado por las extracciones indebidas de MEL, el que ha
sido cuantificado en cientos de afios sin siquiera estimarse una data de
recuperacion del acuifero a la condicién anterior a la superacion del umbral de 25
cm. De esta manera, resulta evidente el cumplimiento de irreparabilidad de un dafio
ambiental, al ser la recuperacion del recurso natural renovable agua no realista, por

requerir tiempos que se alejan con creces de la escala humana.
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Nonagésimo tercero. Por tanto, de lo anteriormente analizado y ponderado, este
Tribunal concluye que la SMA actu6 en derecho respecto de la correcta
identificacion y justificacion del dafio ambiental a la componente aguas
subterraneas del acuifero MNT, ello en relacién con la superacién del umbral de los
25 cms en sector de Tilopozo y con ello la degradacién progresiva de los objetos de
proteccion ambiental y ecosistemas del sector; por tanto, esta subalegacion sera

desestimada.

3.2.2. Insuficiente justificacion del dafio al componente vegetacion de las

vegas de Tilopozo

Nonagésimo cuarto. La reclamante indica que, en lo que corresponde al
componente vegetacion de las Vegas de Tilopozo, el analisis de la SMA es confuso
e impreciso, adoleciendo de errores metodologicos. Expone que es confuso ya que
el dafio ambiental se sustenta en la disminucién de un cuarto de la vegetacion de
las Vegas de Tilopozo en su vigor y/o cobertura, aun cuando de acuerdo con la
informacion a la que hace referencia la SMA se desprende una merma menor.
Ademas, critica que la SMA homologa los conceptos de vigor y cobertura

vegetacional.

Nonagésimo quinto. MEL alega que existiria un considerable error en el tamafo
de la superficie de las Vegas de Tilopozo utilizada como referencia en el Informe de
Fiscalizacion de la SMA DFZ-2019-309-II-RCA ("IFA DFZ-2019-309-II-RCA"), ya
que, al sostener la conclusion de la existencia de una disminucion generalizada, la
autoridad asumi6 equivocadamente la existencia de 94,68 hectareas de vegas al
afio 1995, tamafio que se utilizé como base para las comparaciones posteriores.
Asi, el calculo de la SMA habria considerado un area de 7 ha que no tendria
vegetacion en 1995. Por lo tanto, la SMA habria fundado sus conclusiones en un
analisis basado en poligonos considerablemente mas grandes que el tamano
efectivo de las Vegas de Tilopozo, cuestion relevante, pues, a medida que el
poligono de control es mas grande y no coincide con la realidad, mayor y mas errada
resulta la tendencia a la disminucion. Luego, sostiene que la SMA elimind los valores
correspondientes al 10% mas alto de la vegetacién azonal presente durante los
meses de verano que expresan la maxima actividad fotosintética de su estado

fenologico.

Nonagésimo sexto. Ademas, MEL reprocha que el analisis de la SMA se realizé
considerando imagenes satelitales de la categoria Landsat 5 y 7. Sin embargo,

afirma que las imagenes de Landsat 7 presentan un error de bandeo o barrido desde
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el afno 2012-2013 en adelante. En consecuencia, plantea que cada pixel analizado
en base a tales imagenes se encuentra desplazado entre 120 a 450 metros,
influyendo en el sobredimensionamiento del tamafio de las Vegas de Tilopozo. En
sintesis, indica que una correcta apreciacion de los antecedentes permite concluir
que la supuesta pérdida de cobertura vegetacional y de vigor medida conforme con
el indice NDVI, simplemente no es tal, pues las Vegas de Tilopozo se encontrarian

estables.

Nonagésimo séptimo. Por su parte, la SMA sostiene que utilizé el indice NDVI
para el analisis de la cobertura y/o vigor de la vegetacion. En dichos analisis, explica
que hay diferencias en el numero de imagenes satelitales y en los periodos de
tiempo, pero ambos concluyen una baja en la cobertura vegetacional del indice
NDVI que indica que la vegetacion se ha tornado menos vigorosa, es decir, el
analisis demostrd que lo rangos que indican zonas vegetacionales mas vigorosas
en general han disminuido su presencia en la zona de vegas de Tilopozo y, por

consecuencia, aumentaron las zonas sin y con escasa vegetacion.

Nonagésimo octavo. Por lo tanto, la SMA refiere que pudo concluir que la
explotacion no permitida generé una afectacion significativa por parte de MEL a las
aguas subterraneas del acuifero MNT que alimentan el sector de Tilopozo que
contiene a sus vegas, impacto que se extendié y materializé en la generacion de un

efecto adverso sobre la vegetacion de lugar.

Nonagésimo noveno. Sobre la alegacion de MEL referida a que en el analisis de
la SMA se refleja un porcentaje menor afectado en las vegas, sostiene que aquello
consiste en un error de comprension del contenido de la resolucion, ya que si el
resultado del total de superficie con disminucion de cobertura y/o vigor es
aparentemente menor en la resolucion es porque quedo fuera gran parte del area
analizada en la formulacion de cargos, correspondientes a TLP4 y TLP5. Agrega
que en el analisis que incorporé6 MEL hay que considerar que la superficie de

vegetacion aumento, y esto corresponde a una pérdida total de vegetacion.

Centésimo. Ademas, la SMA argumenta que para la delimitacion del humedal de
interés se utilizé el Catastro de Humedales del afio 2015 del MMA, vy, en este
contexto, los indices de vegetacion constatadas siempre se constataron respecto
de dicha area, por lo que, incluso de haberse considerado un area menor, el nimero

de hectareas que sufrié disminucion no hubiera cambiado en lo absoluto.

Centésimo primero. La reclamada sostiene que MEL insiste, por medio de un
informe, que la vegetacion no ha presentado cambios significativos en el area con

actividad fotosintética, pero dicho informe fue desestimado ya que fue posible
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identificar una serie de errores metodoldgicos. Entonces, responde que ninguna
alegacion de MEL ha logrado desacreditar que la explotacion no permitida generé
una afectacion significativa a las aguas subterraneas del acuifero MNT, las cuales
alimentan el sector de Tilopozo que contiene a sus vegas, y que dicho impacto se
ha extendido y materializado en la generacion de un efecto adverso sobre la

vegetacion del lugar.

Centésimo segundo. Para abordar esta controversia, este Tribunal entendera
como “cobertura vegetal” la presencia de especies de plantas que cubren la
superficie de la Tierra dentro de un area especifica. Es la porcion de suelo que esta
cubierta por vegetacion, incluyendo bosques, pastizales, selvas, paramos y otros
tipos de ecosistemas vegetales. Esta cobertura juega un papel crucial en la
prevencion de la erosion del suelo, el mantenimiento de la biodiversidad y la

regulacion del clima local.

Por su parte, el “vigor vegetal” ?°, consiste en la expresion de verdor de una
superficie de vegetacion, que se traduce en el crecimiento activo, sano, equilibrado
y robusto de las plantas. Este concepto esta estrechamente relacionado con la salud
y la productividad de la vegetacion, y puede ser evaluado mediante técnicas de

teledeteccion, como el NDVI.

A su vez, la sigla NDVI3® corresponde al acrénimo en inglés que significa “indice de
Vegetacion de Diferencia Normalizada” y que entrega valores de vigor de
determinada zona o superficie vegetacional, los que van entre el -1 (planta muerta)
y el 1 (planta sana) 3!, dando a conocer dicho valor el vigor referido al verdor de la
planta o la vegetacion; y cuyos rangos pueden reclasificarse segun las necesidades
de estudios y sistemas vegetacionales especificos. Un ejemplo se muestra en la
Figura 19.

29 Food and Agriculture Organization of the United Nations. (2019). Cobertura vegetal del suelo.
https://www.fao.org/conservation-agriculture/in-practice/soil-organic-cover/es/

% fndice de Vegetacion de Diferencia Normalizada (NDVI, por sus siglas en inglés). Rouse, J. W.,
Haas, R.H., Deering, D. W. & Sehell, J. A., (1974): Monitoring the vernal advancement and
retrogradation (Green wave effect) of natural vegetation. Final Rep. RSC 1978-4, Remote Sensing
Center, Texas A&M Univ., College Station.

31 NASA. (s.f.). Teledeteccion Satelital para Aplicaciones Agricolas. Applied Remote Sensing
Training Program.
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Figura 19. Ejemplo de clasificacion de NDVI para sistemas vegetacionales
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Fuente: Adaptado de Curso Teledeteccion NDVI.32
Centésimo tercero. Para efectos de orden en el analisis de superficies del sistema

de vegas de Tilopozo, este Tribunal despeja que la delimitacion del humedal de
interés la SMA utilizo el catastro de humedales del afio 2015 del Ministerio del Medio
Ambiente, lo cual corresponde a la delimitacién oficial realizada por la autoridad a
cargo de tematica, por lo que se comparte el hecho que no resulta procedente
cuestionar dicha delimitacién. Ademas, se indica que, para incluir en el analisis el
area de vegetacion que bordea el humedal definido en el catastro, la SMA incorporé
un buffer de 20 metros a su alrededor, cuyo resultado puede ser apreciado en la
figura 12 del anexo 20 del DFZ-2019-309-11-RCA, y que se replica para efectos
graficos en la Figura 20.

Figura 20. Humedal de Tilopozo segun Catastro de Humedales del MMA
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Fuente: Adaptado del Anexo 20 del IFA DFZ-2019-309- 11-RCA.

32 TYC GIS AMERICA — MEXICO (2024) https://www.cursosteledeteccion.com/ndvi-que-es-y-para-
que-sirve/
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Centésimo cuarto. Del expediente administrativo se advierte que el area total que
se utilizé para hacer las comparaciones entre imagenes satelitales que devinieron
en los resultados contenidos en el IFA fue siempre la misma, esta es, la delimitada
de conformidad con la informacién disponible en el Inventario Nacional de
Humedales del MMA (2015) 33. Esto significa que los indices de vegetacion
constatadas siempre se contrastaron respecto de dicha area, por lo que incluso de
haberse considerado un area menor para el aino 1995, el numero de hectareas que

sufrié disminucion no hubiera cambiado en absoluto.

Centésimo quinto. A continuacion, cabe sefialar que la metodologia de aplicaciéon
del analisis NDVI, para el caso en reclamacién, se encuentra claramente detallado
en el expediente administrativo sancionador, donde este Tribunal evidencia que el
analisis contenido en el IFA DFZ-2019-309-lI-RCA, parte integrante de la
formulacién de cargos, se efectud considerando los poligonos de TLP1, TLP2, TLP3
y TLP5. Se observa que el analisis se centrd en evaluar la variacion de la cobertura
vegetal y vigor, utilizando insumos satelitales para los periodos 1990-1994 (previo
a las extracciones, utilizado para segmentar los humedales segun distintos grados
de vigor) y 1995-2019 (coincidente con el periodo en que se ha extraido agua

subterranea a la fecha).

Por su parte, el segundo analisis contenido en la resolucion sancionatoria replico el
analisis contenido en el informe del CEA 2020 acompafiado por MEL, sobre la base
de 1.392 imagenes satelitales del periodo 1985-2020. Finalmente, se precisa que la
SMA concentré su analisis unicamente respecto de los humedales TLP1, TLP2,
TLP3, debido a que para los humedales TLP4 y TLP5 no fue posible encontrar
coincidencia entre los poligonos que delimitan la Carta de Ocupacion de Tierras
(COT) con los dibujados por el informe del CEA.

Centésimo sexto. De esta manera, la SMA obtuvo resultados tanto del
comportamiento del vigor en los tres humedales estudiados, como cambios en la
cobertura vegetal a partir del calculo de la superficie de vegetacion, segun rangos
de vigor, como se muestra en la tabla 3 de fojas 56 del expediente judicial. En este
sentido, se colige que respecto del area total (87,6 ha), existe un cambio de
cobertura y/o vigor en 15,97 ha de vegetacion, donde la vegetacién perdié su
turgencia, vigor y condicion de buen estado de salud, por lo que ahora la vegetacion
se encuentra entre rangos de 0,3 a 0,5, principalmente, lo que quiere decir que la

33 https://humedaleschile.mma.gob.cl/inventario-humadales/

70


https://humedaleschile.mma.gob.cl/inventario-humadales/

Fojas 3955
PRIMER TRIBUNAL
AMBIENTAL tres mil novecientos cincuenta y cinco

planta estd medianamente sana, en lugar de sana como deberia ser su estado

natural, cuyo resumen por TLP se muestra en la siguiente tabla.

Tabla 5. Sintesis resultado analisis SMA de NDVI en Sancionatorio

Poligono Area total Area de cambio | Porcentaje de | Rango de NDVI
neto 1995-2020 | cambio  neto
de diminucion | del 4area total

de vigor y/o

cobertura
TLP1 47,6 ha 9,91 ha 20,79% 0,3=NDVI=0,5
TIP2 15,4 ha 2,17 ha 14,01% 0,5 < NDVI
IH L% 24,6 ha 3,35 ha 13,57% 0,3 <NDVI=0,5
LIRS 24,6 ha 0,54 ha 2,18% 0,5 = NDVI
Total 87,6 ha 15,97 ha 16,8% o 18,2%%

Fuente: Adaptado de reclamacion fojas 56 e Informe SMA fs. 296 expediente judicial.

Centésimo séptimo. Dicho analisis demostré que los rangos que indican zonas
vegetacionales mas vigorosas en general han disminuido su presencia en la zona
de vegas de Tilopozo, mientras que en las zonas sin 0 con escasa vegetacion
aumentaron34, asi como la pérdida de vegetacion -umbral de NDVI < 0,1- de 3,72
ha en el periodo 1995-2019. Concluyendo en concordancia con el analisis del IFA,
tanto para las series temporales completas, el analisis de tendencia, las diferencias
de superficie entre distintas categorias de NDVI y los mapas de cambio espacio-
temporal, la vegetacion del humedal Tilopozo ha presentado una disminucion en su
vigor y/o cobertura durante los ultimos afos, especificamente a contar del afio 2007
para el TLP1 y desde el afio 2013 para TPL2 y TLP3, mientras que la superacién
del umbral se activa a contar del afio 2005 en el pozo SAT-2, y luego el 2011y 2017
en los pozos TP.

Centésimo octavo. A su vez, en este andlisis se evidencia un aumento de
superficies de bajo NDVI (bajo 0,3) y una disminucién de superficies con valores de
NDVI mayores (sobre 0,3). Dentro de las categorias mayormente afectadas se
encuentra aquella ubicada entre 0,5y 0,3 NDVI que, a pesar de no ser la con mayor
expresion de vigor y/o cobertura, podria corresponder a vegetacion de borde mas
hidréfila, pudiendo ser la de mayor sensibilidad a las variaciones de nivel
profundidad del acuifero que alimenta la vega, lo que es concordante con el
aumento de las zonas sin vegetacion. De esta forma, se concluye que la explotacion

no permitida generdé una afectacion significativa por parte de MEL a las aguas

34 Asi lo detalla el Anexo 20 del IFA, al indicar que para el periodo 1995-2019: “En términos generales,
tanto la zona 5 como la zona 3, las cuales representan las areas con mayor vigor en la vegetaciéon
perdieron superficie, mientras que las zonas 1 y sin vegetacion ganaron superficie”. (p. 14).
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subterraneas del acuifero MNT que alimentan el sector de Tilopozo que contiene a
sus vegas, impacto que se extendié y materializé6 en la generacién de un efecto

adverso sobre la vegetacion del lugar expresado en el indice NDVI.

Centésimo noveno. Asi, del procedimiento administrativo sancionatorio se
evidencia que la SMA realiz6 un analisis en el contexto de procedimiento
sancionatorio obteniendo resultados tanto del comportamiento del vigor en los tres
humedales estudiados (TPL1, TPL2 y TPL3), como cambios en la cobertura vegetal
a partir del calculo de la superficie de vegetacion segun rangos de vigor. Si bien en
los considerandos 15°, 221°, 233°, 236°, 238° y 266° de la resolucién sancionatoria
se alude de manera indeterminada a los conceptos de cobertura y vigor, la SMA si
analizo6 los resultados de forma separada para vigor y para los cambios a nivel de
superficie en cobertura vegetal.

En efecto, los analisis de cambios referidos al vigor se presentan en los
considerandos 223° y ss. de la resolucién sancionatoria, donde se presentan las
series temporales de NDVI con la media zonal para todas las imagenes disponibles
desde 1985 a 2020 (1392 imagenes), para cada uno de los poligonos analizados
(TLP1, TLP2 y TLP3). Se observa que, a cada serie se agregdé una linea de
suavizado que permite ver el comportamiento de la tendencia en el tiempo a través
de Modelos Aditivos Generalizados (GAM, por sus siglas en inglés)®, para facilitar
la interpretacion de los resultados obtenidos, como se muestra en la figura 21

siguiente.

Figura 21. Series temporales para TPL1, TPL2 y TPL3 con modelo GAM

T

teda

s ¢35

KA

[ A1

a a

35 |a Metodologia Generalized Additive Model (GAM), es una extension flexible y poderosa de los
modelos lineales generalizados que permiten capturar relaciones no lineales entre variables
predictoras y una variable de respuesta.
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Fuente: Adaptado de figuras 25, 26 y 27 de R. Ex. N°341/2022 (fs. 155 ss.).

Centésimo décimo. De esta manera, para el poligono TLP1 los valores medios
maximos de NDVI disminuyen notoriamente a partir del ano 2007. Esto ocurre
también en el caso de los poligonos TLP2 y TLP3, en los cuales se detecté una
disminucién notoria en el NDVI respecto a afios anteriores desde el afio 2013.
Adicionalmente, TLP3 presenta un quiebre en la tendencia anterior, cerca del afno
2001, hacia una disminucion del indice. Asimismo, del analisis de la tendencia
media, replicando lo ejecutado por el CEA 2020, se detectd que para todos los
poligonos fue posible observar una tendencia negativa estadisticamente

significativa en el NDVI, tanto para la media como la mediana.

Centésimo undécimo. Por otro lado, el analisis de superficie por categoria NDVI
se encuentra en los considerandos 226° a 230° de la resolucion sancionatoria,
donde se presentan como graficos de barras de forma porcentual la superficie
cubierta por cada rango de NDVI analizado y las areas en hectareas cada 5 afios,
calculados a partir de las imagenes compuestas anuales para cada poligono. Este
analisis permite entender la dinamica interna del humedal, pudiendo observar los

cambios entre vegetacion mas vigorosa o de mayor cobertura a vegetacion menos
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vigorosa o de menor cobertura pudiendo observar con mayor detalle, evitando que
valores extremos escondan resultados. Se muestran como cambios netos las
diferencias entre el ano 1995 (afo de inicio de extracciones en acuifero) y el 2020

(afio completo mas reciente).

Centésimo duodécimo. Ademas, se observa que la SMA realizd6 un analisis
comparativo entre el informe CEA y el analisis precedente se muestra en las
siguientes figuras, donde se puede concluir que los tres poligonos presentan una
disminucién en los rangos 0,3<=NDVI<=0,5 y NDVI>=0,5. Luego, a través de la
suma de las areas por categoria de NDVI de los 3 humedales analizados (TLP1,
TLP2 y TLP3) se construyd un grafico de barras con las areas para las mismas
temporadas analizadas por el CEA, pero siguiendo la metodologia implementada
por la SMA. Lo anterior se muestra en las Figuras 22 y 23.

Figura 22. Areas detectadas por rangos de NDVI para diferentes temporadas
(de desarrollo de la vegetacion) del sistema Tilopozo segun CEA (2020)

Areas detectadas por rango de NDVI

2018-2018% ~ 0.00
g 2017-2018 17.80 “ —.
2703 ISR - 00
1997-1998 BO8 2572 AT |63

1994-1995 7S] TR S [ ERRT

1986-1987 29.38 —2.03
Area (ha)

=NDVI>0.5 +0.5>=NDVI>0.3 = 0.3>=NDVI>0.1 = Sin Vegetacién

<
2 2016-2017

Tem,

Figura 4.10 Areas detectadas por rangos de NDVI para diferentes temporadas (de desarrollo de la
vegetacion) del sistema Tilopozo. Lineas rojas muestran: (lzquierda) el valor del rango NDVI>0.5 de |a
temporada 1986-1987, y (Derecha) el valor del drea total detectada de la temporada 1986-1987.

Fuente: Adaptado de figura 32 Res. Ex. N° 341/2022 (fs. 159).
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Figura 23. Superficies por categoria de NDVI para humedales TLP1, TLP2 y TLP3 en
conjunto
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Fuente: Adaptado de figura 33 Res. Ex. N° 341/2022 (fs. 159). Nota: Los resultados de este grafico,
complementado con Figura 19, el color rojo significa valores NDVI menores a 0,1 (planta muerta);
Amarillo entre 0,1 y menore a 0,3 (planta enferma); Verde claro: Valores entre 0,3 y menores a 0,5
(planta medianamente sana) y verde oscuro, valores superiores a 0,5 (planta medianamente sana).
Centésimo decimotercero. De esta manera, dicho analisis demostré que los
rangos que indican zonas vegetacionales mas vigorosas en general han disminuido
su presencia en la zona de Vegas de Tilopozo y que aumentaron aquellas zonas de
baja o nula vegetacion. Ademas, se construydé una malla de evolucion espacio
temporal del NDVI, indicando las zonas donde el NDVI varié de forma espacial, lo

qgue se aprecia en la siguiente figura.
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Fuente: Adaptado de figura 31 de Res. Ex. N° 341/2022 (fs. 158).

Centésimo decimocuarto. Adicionalmente, de dichos analisis que dan absoluta
ponderacion y contradictoriedad al proceso sancionatorio, se advierte por la SMA
que una de las conclusiones del CEA es que en temporadas mas recientes (2017-
2018 y 2018-2019) muestran areas con la categoria mas alta de NDVI (NDVI>0.5)
superiores que la temporada 1986-1987. En efecto, la temporada 2019 ha sido
reportada con un aumento de cobertura vegetal por la empresa en su reporte del
“PAT para acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo”, marzo de 2020 (COD SSA N°
97638), asociando dicho incremento a que el desarrollo en general de la vegetacion
puede estar vinculado a los eventos de precipitacion local. Sin embargo, en la
temporada mas reciente (2019-2020), el area mas vigorosa presenta una
disminucién respecto del periodo 2017—2018 y 2018-2019, sumado a que los
aumentos mencionados son de baja magnitud (entre 1.08 y 0.88 ha), de manera
que la escasa mejora detectada no tiene el caracter de permanente. Lo que puede
apreciase en la Figura 25.
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Figura 25. Variacion de las coberturas vegetales en funcién de la afinidad hidrica,

campafias 2002-2019
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Fuente: Adaptado de figura 34 R. Ex. N° 341/2022 (fs. 160).

Centésimo decimoquinto. De lo anterior, se concluye que, en concordancia con el
analisis contenido en el IFA tanto para las series temporales completas, como para
el analisis de tendencia, las diferencias de superficie entre distintas categorias de
NDVIy los mapas de cambio espacio-temporal, la vegetacién del humedal Tilopozo
ha presentado una disminucion en su vigor y/o cobertura durante los ultimos afos,
especificamente a contar del afio 2007 para el TLP1 y desde el afio 2013 para TPL2
y TLP3, mientras que la superacion del umbral se activa a contar del afio 2005, y
luego el 2011 y 2017. Esto se vio reflejado en un aumento de superficies de bajo
NDVI (bajo 0.3) y una disminucién de superficies con valores de NDVI mayores
(sobre 0.3). Dentro de las categorias mayormente afectadas se encuentra aquella
ubicada entre 0.5 y 0.3 NDVI que, a pesar de no ser la con mayor expresion de vigor
y/o cobertura, podria ser aquella vegetacion de borde mas hidréfila, pudiendo ser la

de mayor sensibilidad a las variaciones de nivel profundidad del acuifero que
alimenta la vega.

Centésimo decimosexto. Respecto de la alegacion de MEL, referida a la
metodologia aplicada en el Informe de Fiscalizacién, debido a que se habrian
eliminaron los valores correspondientes al 10% mas alto, lo cual seria un serio error
basal, pues la vegetacion azonal presente en el area de estudio manifiesta durante
los meses de verano valores altos que expresan la maxima actividad fotosintética
de su estado fenoldgico, cabe sefalar que la SMA lo aborda indicando que el

percentil 90 fue utilizado para eliminar posibles valores extremos que no sean
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representativos de la vegetacién. Asi, la SMA indica que para el IFA DFZ-2019-309-
[I-RCA se utilizé el percentil 90 para las imagenes entre 1990-1994 con el fin de
segmentar los humedales segun distintos niveles de vigor y definir las zonas a
evaluar, mientras que para las series temporales realizadas de 1995 a 2020 se
utilizé la media. Ademas, precisa la SMA que consideré que esto no interfiere en el
area evaluada, debido a que para todo analisis se utilizé el mismo 100% para la

estimacion de variaciones o pérdidas en vigor y cobertura vegetacional.

Centésimo decimoséptimo. Respecto a la alegacion de MEL sobre que las
imagenes de Landsat 7 -utilizadas en el analisis por la SMA- presentarian un error
de bandeo o barrido desde el ano 2012-2013 en adelante. Se evidencia que el uso
que realiz6 la SMA de las imagenes Landsat 7 para el analisis de series temporales
esta ampliamente respaldado por la literatura cientifica3® (Franz et al. (2017) y White
et al. (2014). En efecto, en dichas fuentes se exponen metodologias para mejorar
la disponibilidad de datos en base a las propiedades de los pixeles de cada sensor,
fundamentalmente en su ubicacién espacial e informacién espectral, siendo el
principal objetivo de este método generar sets de datos consistentes para el analisis

de series temporales.

Centésimo decimoctavo. De esta forma, estas metodologias estan
fundamentadas en composiciones de imagenes por pixel, agrupados por periodos
de interés (por ejemplo, periodo hidrolégico) y basadas en medidas de estadistica
descriptiva como el uso de percentiles o la mediana, donde se reducen estos
periodos para cada grupo de imagenes. Como resultado de su utilizacion, se
obtienen una o mas imagenes representativas de estos periodos anteriormente
citados siendo estas utiles para rellenar vacios de informacion, debido a que el
fendbmeno de bandeo no se solapa espacialmente en todas las imagenes sobre el

area de adquisicion.

Centésimo decimonoveno. Respecto a la alegacion MEL sobre las conclusiones
plasmadas en el informe del CEA, incorporado al procedimiento sancionatorio, que
concluy6 que “[...] la vegetacion no ha presentado cambios significativos en el area
con actividad fotosintética (area con presencia de vegetacién) desde el afio 1986 en

adelante”, se evidencia que la SMA sometio dicho informe a un completo analisis

3 Xie et al. (2019): “Addressing Challenges for Mapping Irrigated Fields in Subhumid Temperate
regions by integrating remote sensing and hydroclimatic data”. Remote Sens, 11(3). No. 370.

Frantz et al (2017): “Phenology-adaptive pixel based compositing using optical earth observation
imagery”. Remote Sensing of Environment. Vol. 190. pp. 331-347.

White et al (2014): “Pixel based image compositing for large-area dense time series applications and
science. Canadian Journal of Remote Sensing. 40. pp. 192-2012.
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técnico, identificando una serie de errores metodoldgicos que obligaron a la SMA a

desestimarlo, lo que esta plasmado en la Tabla N°2 de la resolucién sancionatoria.

Centésimo vigésimo. Luego, en relacion con el reclamo de MEL haciendo
referencia al estudio realizado por Chavez et al. (2019)%” para demostrar una
supuesta congruencia respecto a lo sefalado por el Informe del CEA, acompafado
al procedimiento sancionatorio, se advierte que el area de estudio abarcada por la
investigacion del articulo citado analiza los humedales sobre los 3700 m.s.n.m. y
entre las latitudes: 17.3° - 24.0° S y longitudes 70.0° - 66.8° W, donde el 70% de los
humedales analizados se encuentran entre los 4000-4500 m.s.n.m., de manera que

no incluye a las Vegas de Tilopozo, las cuales se encuentran a 2312 m.s.n.m.

Centésimo vigésimo primero. Asi las cosas, del proceso de analisis técnico y
ponderacion que la SMA hace sobre la afectacién a los sistemas de vegas de
Tilopozo, este Tribunal concluye que: a) La SMA si consideré la variabilidad propia
de la expresion fotosintética del estado fenoldgico de los sistemas de vegas entre
la temporada de invierno versus verano; b) La SMA considerd la existencia de
incertezas de analisis por el error de bandeo de las imagenes satelitales Landsat 7,
lo cual fue extrapolada y corregida; y, c) La SMA consider6 una definicién de una
linea de base de la superficie de los sistemas vegetaciones TLP1, TLP2, TLP3,
TLP4 y TLPS5, asociada al Inventario Nacional de Humedades del MMA del afio 2015

como informacion oficial.

Centésimo vigésimo segundo. De la revision del expediente administrativo y
judicial, se colige que la reclamante no logra desacreditar que la explotacion no
permitida generd una afectacion significativa a las aguas subterraneas del acuifero
MNT, que alimentan el sector de Tilopozo que contiene a sus vegas, las cuales han
sufrido una disminucion de su vigor y/o cobertura. Esta tendencia es claramente
reconocible para el periodo de 1995 a 2020, en el que operaba MEL, y que dicho
impacto se ha extendido y materializado en la generacion de un efecto adverso en
el ecosistema del lugar. Ademas, la extensién del impacto significativo sobre la
vegetacion se considera negativa e irreversible, toda vez que, alrededor de un
cuarto de esta ha sufrido una disminucién de su vigor y/o cobertura y en el largo
plazo la condiciéon que da origen a esta diminucién se mantendra al menos hasta el
afo 2200.

87 Chavez, R. O., Christie, D. A., Olea, M., & Anderson, T. G. (2019). “A multiscale productivity
assessment of high A.-i Peatlands across the Chilean Altiplano using 31 years of landsat imagery.
Remote Sensing”, 11 (24), 2955.
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Centésimo vigésimo tercero. En especifico, la afectacion a la vegetacién en el
sistema de vegas de Tilopozo se evidencia a través de una progresiva y sistematica
degradacion de la calidad de estos ecosistemas (expresados a través del indice
NDVI) por mas de 25 afios; ello mas alla de sus propias dinamicas estacionales
(invierno-verano) y de alguna diferencia puntual en la medicién de la superficie que
para estos sentenciadores no afecta la significancia del dafio. En este sentido,
resulta claro que la diminucién del acuifero en el sector de Tilopozo tiene un directo
efecto forzante en la vitalidad de estos sistemas vegetacionales y acuaticos,
consistentes en humedales altoandinos unicos y fragiles, asi como sobre sus
servicios ecosistémicos que sustentan a la biodiversidad, incluyendo especies en
categoria de proteccion como Nitrophila atacamensis clasificada por el MMA En
peligro (EN) y Heleobia atacamensis clasificada por el MMA En Peligro Critico (CR);
asi también a los sistema de vida y costumbre de la CIA Peine, como tutora

ancestral de dicho territorio, la cual es poblacién protegida.

Figura 26. Fotografias de Nitrophila atacamensis (izquierda) y Heleobia atacamensis
(derecha) presentes en vegas de Tilopozo

.

Fuente: fotografias 10 y 11 del Acta de Inspeccion, fs. 3856.

Centésimo vigésimo cuarto. Por tanto, de lo anteriormente analizado vy
ponderado, este Tribunal concluye que la SMA actu6 en derecho respecto de la
correcta identificacion de la suficiencia en la justificacion del dafio ambiental a la
componente vegetacion de las Vegas de Tilopozo, donde se evidencia una clara
tendencia a la disminucion y degradacion progresiva de dichos objetos de
proteccion ambiental y ecosistemas fragiles. Por estos motivos, esta subalegacion

sera desestimada.

3.2.3. Insuficiente justificacion del daino al componente poblacién protegida

Centésimo vigésimo quinto. La reclamante indica que, en relacion con el

componente poblacion protegida, la SMA sostuvo que la Comunidad Indigena de
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Peine sufrié una afectacion significativa en los sistemas de vida y costumbres a raiz
del “uso abusivo” por parte de Escondida del recurso hidrico que alimenta las vegas

de Tilopozo.

La reclamante plantea que, segun la SMA, dicha alteracion se manifestaria en la
dificultad de lograr la concrecién de los lineamientos de conservacién ambiental y la
puesta en valor como atractivo turistico de las Vegas de Tilopozo. Sin embargo, la
reclamante argumenta que la resolucion sancionatoria careceria de antecedentes
concretos que acrediten tal resultado, asi como de un analisis propio, sustentandose
unicamente en los antecedentes de la evaluaciéon del proyecto y de la evaluacién

del proyecto Monturaqui.

Asimismo, sefala que la afectacion a los sistemas de vida y costumbres se realizo
con una metodologia errada, sin la participacion de la Comunidad Indigena de
Peine. Por ultimo, agrega que, de existir algun cambio en los ecosistemas, éste

seria consecuencia de otras causas, naturales o antropicas.

Centésimo vigésimo sexto. Por su parte, la reclamada, indica que la informacién
utilizada por la SMA para acreditar la afectacion de este componente, con motivo
de la infraccion, consiste en la contenida en el EIA del proyecto Monturaqui y
elaborada por la consultora Golder Associates. Plantea que estos antecedentes
eran totalmente pertinentes teniendo en cuenta que este proyecto consistié en una
extension temporal del proyecto aprobado mediante una RCA de propiedad de MEL,

es decir, consistia en una actualizacion de los impactos.

Centésimo vigésimo séptimo. Agrega que, en el EIA del proyecto se reconocio la
intrinseca relacion entre la Comunidad Indigena Atacamefa de Peine con Tilopozo,
donde se reiter6 que las vegas de Tilopozo se vinculan ancestralmente tanto a las
actividades desarrolladas por la Comunidad, como a su ambito ambiental y turistico.
Por lo que se reconoce la generacion de impactos relevantes en su cosmovision por

los efectos del proyecto.

Por esto, la parte reclamada indica que resulta evidente que se ha generado una
afectacion significativa a la Comunidad, producto del uso abusivo por parte de MEL
del recurso hidrico que alimenta las vegas de Tilopozo, las que son utilizadas por la
comunidad como sustento econémico y de uso tradicional cultural, considerando la
duracion de larga data del impacto, generando una alteracion en la forma de
organizacion social, manifestada en la dificultad en la concrecidn de la conservacion

ambiental y su puesta en valor como atractivo turistico.

La SMA sefala que considerd especialmente la vinculacion ancestral de tipo

economica, social y cultural que tiene la Comunidad con las vegas de Tilopozo y la
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afectacion se da como consecuencia de la afectacion al componente hidrico y

vegetacion.

Centésimo vigésimo octavo. Para resolver esta controversia, el Tribunal analizara
los elementos y variables claves asociadas a la CIA Peine, a su territorio y a la ADI
“Atacama la Grande” (Figura 27), indicando que la Comunidad Indigena Atacamenfa
de Peine se emplaza en el sector sur del Salar de Atacama, forma parte del pueblo
Lickanantay, contando con una rica historia y tradicion cultural que se remonta a

tiempos prehispanicos®.

Centésimo vigésimo noveno. Sobre la practica histérica del pastoreo y ganaderia
de la CIA de Peine, el documento cientifico denominado “Peine: Saber andino,
manejo de recursos y transformaciones”3®, de la investigadora Sra. Marie Karolina
Nufez, indica que la comunidad se encuentra asociada a una extensa actividad
agraria y pecuaria, “sin embargo, de todos los saberes el manejo del ganado sigue
siendo uno de los mas importantes para este pueblo”. Siendo destacadas las vegas
de Tilopozo por encontrarse entre 2.300 y 2.380 msnm, con pastos y aguas tibias,
que no corren riesgos de permanentes heladas*’. En la actualidad, la actividad
ganadera se ha diversificado hacia ovinos, caprinos, mulares y corderos, y la
paulatina disminucién de los rebafios de camélidos se ha acrecentado por la
disminucién de las vegas altoandinas, provocando un paulatino abandono de las
estancias mas alejadas, siendo “desde 1992 hasta 1999 época en que no se
movilizaron animales hacia las cotas mas altas, especificamente Pular, ya que la
mineria atrae a los trabajadores, marginando al pastor de sus actividades

productivas”.

Su sistema de vida y costumbres comprende actividades econdmicas de la
comunidad han sido histéricamente la agricultura y la ganaderia; destacando
tradicionalmente, el cultivo de maiz, papa, quinua y alfalfa, ademas de la crianza de
auquénidos como llamas y vicufias, y posteriormente, ovejas. En la actualidad,
ademas de estas actividades, la comunidad se ha diversificado hacia la prestacion
de servicios a la mineria y el turismo local. Asi también lo confirman diversos
estudios citados (Nufez, Molina, Benavides y Azécar) en el informe cientifico de

Nunez (1998), que relacionan la disminucion de las actividades de pastoreo y

38 Mostny, G. (1954): “Peine, un pueblo Atacamefio”.

%9 Nufiez, M. K. (1998): “Peine: Saber andino, manejo de recursos y transformaciones”. p. 290.

40 No obstante, con oscilaciones térmicas, bajos niveles de precipitaciones y falta de arboledas
tipicas como el algarrobo y chafar, ademas de afloramientos de agua salobres y costras, que las
vuelven conocidas como tierra inhdspita para los procesos productivos, haciendo mas meritorio el
interés de valorarlas (Nufiez, I. 1995).
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agricultura desde los anos 70’s por diversos motivos, destacando el desecamiento
de las vegas y bofedales y la aparicion de la mineria y la construccién, como una

oportunidad atractiva de estabilidad mediante un sueldo fijo.

Las costumbres y tradiciones de la comunidad estan profundamente arraigadas en
su cosmovision, que incluye la veneracion de entidades sagradas como los Mallku
(cerros tutelares) y las vertientes de agua (Puri). Estas creencias forman parte
integral del calendario agricola-ritual anual de la comunidad. Destacan en particular
sobre ciertos servicios de provisionamiento y culturales asociados a la recoleccion
de huevos de parinas y plumas para ceremonias como el Talatur?!, rituales o
festividades como convidos y la limpia de canales, las cuales, de acuerdo al relato

de los pobladores (Nufiez, 1998).

Figura 27. Emplazamiento de CIA Peine, Vegas de Tilopozo y ADI Atacama La Grande

o

Causa R-86-2023
"Minera Escondida Ltda. con
Superintendencia del Medio Ambiente"

Emplazamiento CIA de Peine, vegas de
Tilopozo y ADI Atacama La Grande

SIMBOLOGIA
A Vegas Protegidas Sector MNT
E Acuiferos Protegidos Sector MNT

I:] ADI Atacama La Grande

Salar de Atacama

=18 {Region: Antofagasta
- Comuna: San Pedro de Atacama

Fuente: Elaboracion propia en base a BCN, CONADI y expediente judicial.

Centésimo trigésimo. Por su parte, la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI) reconoce la importancia crucial de la Comunidad Indigena

41 Festividades propias del Talatur y el convido a la semilla, ambos rituales prehispanicos. Estos
rituales son una expresion de fe, en honor a la Pacha Mama y estan relacionados con la fertilidad y
la reproduccién. Involucran también un homenaje al maiz -planta sagrada en culturas andinas-, y al
agua (Cultura Atacamena, Serie El Patrimonio Cultural Chileno. Coleccion culturas aborigenes.
1978. Depto. de Extension Cultural del Ministerio de Educacién. 65 P.).
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Atacamefa de Peine y su estrecha relacion con las Vegas de Tilopozo, un
ecosistema vital en el Salar de Atacama. Comunidad que forma parte del Area de
Desarrollo Indigena Atacama la Grande*?, y que desempeiia un papel fundamental
en la preservacion de los territorios ancestrales y la gestion sostenible de los
recursos hidricos en la regién. La CONADI destaca el conocimiento tradicional de
la comunidad de Peine, esencial para la adaptacion al cambio climatico y la

conservacion de la biodiversidad en los salares andinos.

Centésimo trigésimo primero. Dentro de los objetos de proteccién ambiental
relevantes para los Sistema de vida y costumbre de CIA Peine se encuentran las
Vegas de Tilopozo y el Acuifero Monturaqui-Negrillar-Tilopozo, los cuales son de
vital importancia para la Comunidad de Peine. Estos sistemas hidricos son
fundamentales para la subsistencia de la comunidad y sus actividades
tradicionales*. Lo que puede apreciarse en la Figura 28 que muestra una imagen

de corrales y zonas de pastoreo en el TLP2 de las vegas de Tilopozo.

Figura 28. Imagen de dron, donde se observa superficie y estado de desarrollo de la vega
Tilopozo TLP2, como su entorno inmediato e infraestructura (corral)

Fuente: Fotografia 14 del Acta de Inspeccidn, fs. 3857 del expediente judicial.

Centésimo trigésimo segundo. En este sentido, el mismo reclamante reconoce
tanto en su RCA N° 1/1997, como en la Evaluacién Ambiental del EIA del Proyecto

Monturaqui, que la CIA de Peine es un actor relevante como GHPPI en el territorio

42 CONADI (2014). Areas de Desarrollo Indigena del norte de Chile. Informe Final.

4384. Postigo, J. (2020). Assessing the impacts of climate change on Andean ecosystems. Climate
Change and Biodiversity, 1(1), 1-10.
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y que, en relacién con la vinculacion de la comunidad con el sector de Tilopozo, su
sistema de vida siempre ha estado ligado al uso intensivo de sus tierras y territorio,
considerado tanto sustento economico como cultural. Al efecto, en la zona de
Tilopozo existen estancias y corrales que se asocian a los afloramientos de agua.
Estas eran ocupadas antiguamente para el pastoreo, tal como lo evidencia la data
etnografica y la presencia de estructuras habitacionales, hoy en desuso, pero
valoradas y utilizadas actualmente con fines turisticos, como se refleja en su Plan
de Desarrollo (punto 4.7.7.2.2 del EIA).

Centésimo trigésimo tercero. De esta manera, en el EIA de Monturaqui se
reconoce que el proyecto generaria impactos sobre el medio humano, donde en el
indicador IMH-1: Intervencion de recursos naturales utilizados tradicionalmente de
manera espiritual y cultural por el GHPPI de Peine, dificultando el ejercicio de
intereses comunitarios expresados en su Plan de Desarrollo alcanza un Cl de -84,0.
A su vez, se incluye en esta evaluacién el indicador IMH-2: Susceptibilidad de
afectacion de poblacion protegida (GHPPI de Peine) proxima al Proyecto, debido a
la intervencidn duradera del area de las vegas del sector Tilopozo, el que alcanza

un CI -84,0. Ambos impactos son considerados como “Muy Relevantes”.

Centésimo trigésimo cuarto. En este aspecto, resulta relevante referirse a normas
juridicas especificas de proteccion a comunidades indigenas y la intima relacion con

el acceso a los recursos naturales.

En este sentido, el articulo 64 de la Ley N° 19.253 que Establece Normas sobre
Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y crea la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena del Ministerio de Planificacion y Cooperacién del 28 de

septiembre de 1993, sefala:

“Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aymaras y
Atacamefias. Seran considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad
Indigena establecida por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos
de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias, pozos de agua dulce
y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de

conformidad al Codigo General de Aguas.

No se otorgaran nuevos derechos de agua sobre lagos, charcos, vertientes,
rios y otros acuiferos que surten las aguas de propiedad de varias
Comunidades Indigenas establecidas por esta ley sin garantizar, en forma

previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas”.

En tanto, el parrafo tercero del articulo 63 del Codigo de Aguas expresa lo siguiente:
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“Las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten vegas, pajonales y
bofedales de las regiones de Arica y Parinacota, de Tarapaca, de Antofagasta,
de Atacama y de Coquimbo se entenderan prohibidas para mayores
extracciones que las autorizadas, asi como para nuevas explotaciones, sin

necesidad de declaracion expresa.

Lo dispuesto en el inciso anterior también se aplica a aquellas zonas que
corresponden a sectores acuiferos que alimentan humedales que hayan sido
declarados por el Ministerio del Medio Ambiente como ecosistemas
amenazados, ecosistemas degradados, sitios prioritarios 0 humedales urbanos
declarados en virtud de la ley N° 21.202, en la medida que dicha declaracion,
en coordinaciéon con la Direccion General de Aguas, contenga entre sus

fundamentos los recursos hidricos subterraneos que los soportan”.

Centésimo trigésimo quinto. En lo particular, respecto de la relacion de la
Comunidad Indigena de Peine con el territorio y los efectos del proyecto minero de
MEL, es preciso sefalar que dicha relacién se encuentra evidenciada en el EIA del
proyecto “Lixiviacion de Oxido de Cobre y aumento de Capacidad de Tratamiento
del Mineral Sulfurado”, tal como queda reflejado del considerando 241° de la Res.
Ex. N° 341/2022, al igual que Capitulo 4, Anexo IV.1 del EIA del proyecto
Monturaqui. En estos antecedentes, se destaca el uso intensivo del territorio y la
valorizacion en el uso de las vegas de Tilopozo, como el resguardo ambiental a las
aguas, vegas de Tilopozo e infraestructura comunitaria historica, vinculada al

pastoreo.

Centésimo trigésimo sexto. Para este Tribunal ha sido objeto de especial
preocupacion la adecuada proteccidén de la relacion estrecha que existe entre el
acceso a los recursos naturales y las comunidades indigenas, como también la
correcta consideracion de los impactos que puede generar un proyecto en el
territorio indigena, tal como consta de las sentencias dictadas en las causas rol N°
R-25-2019 y R-38-2020, al indicar que:

“[...] la significancia derivada de la duracion o magnitud de los impactos no
puede ser el unico criterio que guie la proteccion de poblaciones o pueblos
protegidos ya que precisamente es esa proteccion especifica la que debe

motivar cualquier tipo de decision que los pueda afectar’#4.

Asi también, esta magistratura ha resuelto:

44 Primer Tribunal Ambiental, Rol R N° 38-2020, de 21 de abril de 2021, c. sexagésimo cuarto.
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“No es posible imponer o desconocer los propios criterios de poblaciones con
cosmovisiones distintas, esto es, la visién de sus propias prioridades, y que la

misma normativa reconoce en su afan de proteccion.”#®

En un sentido similar, la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema ha senalado

que:

“[...] la afectacién de un pueblo se produce cuando se ven modificadas sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual, las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y la posibilidad de controlar, en la medida de lo

posible, su propio desarrollo econémico, social y culturael”

En esta materia, también se ha fallado que el resguardo al derecho de acceso a los
recursos naturales por parte de las comunidades indigenas depende, en gran
medida, de la fiscalizacion por parte de la SMA respecto de aquellas medidas y
compromisos ambientales del titular de una RCA que digan relacion con la no
afectacion de recursos naturales, usos y costumbres ancestrales, y su relacion con

el agua, tierra y actividades agropecuarias?’,

Centésimo trigésimo séptimo. De la revision de las subalegaciones referidas a la
“Configuracion de la infraccion” y que han sido revisadas, analizadas y ponderadas
por este Tribunal, se evidencia que la reclasificacion por parte de la SMA es correcta
respecto de la afectacion en el acuifero MNT, y con ello sobre los objetos de
proteccion del sistema de vegas de Tilopozo y el Sistema de Vida y Costumbres de
la CIA Peine. Esta situacion fue considerada por MEL en su EIA y RCA N° 1/1997
desde un comienzo, estandole prohibido generar una afectacion o impacto
ambiental mayor que lo autorizado en dichos instrumentos, lo que en los hechos no
observd, generando un dafio ambiental que, con creces es mayor al efecto
evaluado, ya que una cosa es la modelacion y evaluacidén de impactos, los cuales
se abordan a través de las medidas de mitigacién, reparacion y compensacion, y
otra muy distinta es el dafio ambiental, como la afectacion significativa de uno o mas
componentes ambientales, lo que en la especie ocurrio en el acuifero MNT, sistema

de vegas de Tilopozo y sistema de vida y costumbres de la CIA de Peine.

Todo lo anterior, considerando que su degradacion va mucho mas alla de lo

autorizado por la RCA y el PAT-MNT (proceso de detencién de funcionamiento),

45 Primer Tribunal Ambiental, Rol R N° 38-2020, de 21 de abril de 2021, c. sexagésimo sexto.
46 Corte Suprema, Rol 817-2016, de 19 de mayo de 2016, c. Décimo tercero; Corte Suprema Rol N°
16.817-2013, de 22 de mayo de 2014, c. Décimo séptimo.

47 Primer Tribunal Ambiental, Rol N° R-25-2019, de 30 de diciembre de 2019, c. Ducentésimo
vigésimo sexto.
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afectando sistematicamente a los componentes ambientales y servicios
ecosistémicos que dichos recursos naturales prestan, y con ello los objetos de

proteccion ambiental indicados.

Centésimo trigésimo octavo. Sobre l|a irreparabilidad del dafo ambiental
generado a los Sistemas de Vida y Costumbre de la Comunidad Indigena de Peine
con motivo de la infraccion, se considera irreparable dada la fuerza e inercia de la
afectacion en el sistema hidrogeoldgico que sustenta las vegas, y con ello a los
sistemas vegetacionales (TLP) y los servicios ecosistémicos que prestan entre ellos
el paisaje y los sistemas ecoldgicos que sustentan a las especies en categoria de
proteccion en el sector. Ademas, la CIA de peine no podra desarrollar a cabalidad
el manejo y gestidn del Plan de Desarrollo que contempla la conservacion ambiental
de las vegas de Tilopozo y su puesta en valor como atractivo turistico durante todo
el periodo en que persista la afectacion, la que esta estimada en décadas para su

potencial recuperacion.

Centésimo trigésimo noveno. Por tanto, de lo anteriormente analizado vy
ponderado, este Tribunal concluye que la SMA actué en derecho respecto de la
correcta identificaciéon del dafio ambiental a la componente Poblacion protegida CIA
Peine y sus sistemas de vida y costumbre en las Vegas de Tilopozo; vy, por tanto,

esta subalegacion sera desestimada.

Centésimo cuadragésimo. Por tanto, este Tribunal, respecto a la controversia 3
“La reclasificacién de la infraccion a gravisima por dafio ambiental irreparable es
ilegal”’, no advierte una falta de motivacion de la SMA, en estos dos puntos, respecto
de la clasificacion de la infraccion de grave a gravisima por dafio ambiental
irreparable; toda vez que la SMA tiene la facultad de clasificar la infraccion y su
reclasificacion, segun el mérito de los antecedentes, y teniendo para ello en cuenta
la Res. Ex. N° 85/2018, que aprueba las Bases Metodoldgicas, en donde el
Superintendente se ajust6 a los articulos 35 y 36, para finalmente establecer la

gravedad de la infraccion.

Centésimo cuadragésimo primero. En conclusion, a la luz de los antecedentes,
se justifica la clasificacion como infraccion gravisima por el dafio ambiental
irreparable ocasionado en el acuifero MNT, asi como respecto del componente
vegetacion vegas de Tilopozo, a lo cual se suma la afectaciéon a la componente
Poblacién Protegida CIA Peine. Todo lo anterior, teniendo presente que dichos
ecosistemas son dinamicos y a la vez fragiles, mas aun bajo un actual escenario de
cambio climatico y pérdida de biodiversidad, por lo que resulta del todo razonable

dicha reclasificacion y, por tanto, se considera que la SMA ha actuado conforme a
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derecho y en el marco de sus competencias y atribuciones. De acuerdo con todas

estas razones, corresponde desestimar la presente alegacion.

4. No consideracion de las alegaciones de Escondida respecto a las
circunstancias establecidas en el articulo 40 de la LOSMA al determinar

la sanciéon

Centésimo cuadragésimo segundo. La reclamante sostiene que la SMA no
consideré las alegaciones de Escondida respecto de la ponderacién de las
siguientes circunstancias: (i) Importancia del dafio causado o peligro ocasionado;
(ii) Importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental; y, la
(iii) Intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion en el

hecho, accidon u omisidon constitutiva de la misma.

Centésimo cuadragésimo tercero. Sobre el particular la SMA sefala que no es
efectivo que no se hayan ponderado las alegaciones que la reclamante formuld
durante el procedimiento sancionatorio respecto del analisis de las circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA, sino que ellas no tuvieron el mérito suficiente para

influir en la determinacion de la sancién especifica.

En lo particular, respecto de la circunstancia establecida en la letra a) del articulo
40 de la LOSMA sobre la importancia del dafo causado o del peligro ocasionado,
el érgano reclamado indica que la infraccidon ha causado un dafo ambiental alto,
tanto en el recurso hidrico -por el descenso sostenido del nivel freatico hasta el afio
2040- como en la vegetacion de las vegas de Tilopozo -por la disminucién de
alrededor de un cuarto de su vigor y/o cobertura- y en la Comunidad de Peine, en

los términos expuestos en el capitulo sobre la clasificacion de la infraccion.

En relacién con la circunstancia prevista en la letra i) del articulo 40 de la LOSMA,
esto es, la importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental,
la SMA consideré el caracter permanente de la infraccion en el tiempo, por lo que
bajo dichas circunstancias la vulneracion al bien juridico de proteccion ambiental

tuvo un nivel alto.

En lo que respecta a la circunstancia del literal d) del articulo 40 de la LOSMA, sobre
la intencionalidad en la comision de la infraccion, la reclamada arguye que la
empresa ha interpretado de forma antojadiza la aplicacién del PAT-MNT, contraria
a su propia conducta anterior. Agrega que, siendo la reclamante conocedora
absoluta de los efectos que la falta de detencidn de las extracciones estaba

provocando, decidié deliberadamente no adoptar las medidas.
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Por ultimo, la SMA expresa que los reproches formulados por MEL respecto de la
adecuada ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, no tienen
injerencia en la cuantificacion de la sancion, en atencion al elevado monto del
beneficio econdémico, determinado en 1.054.266 UTA, superando en 100 veces el

monto de la multa maxima de 10.000 UTA.

Centésimo cuadragésimo cuarto. Que, en especifico, la Infraccién aludida
corresponde a la “Disminucion del nivel freatico en el “Sector de Tilopozo” mayor a
25 cm, superandose con ello, de forma permanente en el tiempo desde el aio 2005,
la disminucion maxima aceptable del nivel freatico que pueden soportar los sistemas
vegetacionales, segun lo dispuesto en la Tabla N° 1 del presente acto, sin ejecutar

la medida de reducir el periodo de explotacion a menos de 21 afos”.

Centésimo cuadragésimo quinto. Para este Tribunal es relevante indicar que la
SMA no cuenta con una discrecionalidad absoluta para determinar la cuantia de una
sancion de multa, pues para su determinaciéon debera considerar las circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA que concurran al caso concreto. Asi, la determinacion
de la sancion que en cada caso procede aplicar se efectua en atencion a
determinadas circunstancias, las cuales se encuentran senaladas en el articulo 40
referido, con el objeto de vincular la infraccion a la respuesta sancionatoria precisa
que le corresponda. La consideracion de estas circunstancias en el proceso de
determinacion de sanciones se orienta a una aplicacién adecuada del principio de

proporcionalidad en materia sancionatoria.*®

Centésimo cuadragésimo sexto. En efecto, dicha norma establece en su art. 40
que:
‘Para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso
corresponda aplicar, se consideraran las siguientes circunstancias:
a) Laimportancia del dafio causado o del peligro ocasionado,

O

) El numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion,

) El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion,

) La intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion
en el hecho, accidén u omision constitutiva de la misma,

e) La conducta anterior del infractor,

f) La capacidad econémica del infractor,

g) El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3°,

h) El detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida del Estado,

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante

para la determinacién de la sancion”.

o O

48  Bases Metodolégicas para la determinacion de sanciones ambientales, SMA.
https://portal.sma.gob.cl/index.php/download/bases-metodologicas-para-la-determinacion-de-
sanciones-ambientales-2017/.
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Centésimo cuadragésimo séptimo. La orientacién de la ponderacion de estas
circunstancias se realiza tomando en consideracion la Res. Ex. N° 85, de 22 de
enero de 2018, de la SMA, que aprobd la actualizacion de las Bases Metodoldgicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales, publicada en el Diario Oficial el
31 de enero de 2018, (en adelante, “las Bases Metodolégicas”). Donde dicha Bases
estipulan una metodologia general para la determinacion de la sancién pecuniaria,

como se observa en la figura 29.

Figura 29. Esquema metodoldgico para la determinacién de la sancién pecuniaria.

MW BENEFICIO COMPONENTE DE :
LUl B FCONOMICO (BE) il AFECTACION (CA) -

Donde:

BE= BE por Costos Retrasados o Evitados + BE por Ganandias Antidpadas o Adicionales

CA= Valor de A Factores de') Factores de x Factor de Tamafio
= | Seriedad (V5) Incremento Disminucion Econcmico

6n 3 |3 salud de las personas.

VALOR DE SERIEDAD EN UTA

> —

10 20 L1 0 50 &0 0 80 50 100

PUNTAJE DE SERIEDAD

Fuente: Adaptado de figuras 3.1, 3.2 y tabla 3.1 de las Bases Metodoldgicas para Sanciones SMA

Centésimo cuadragésimo octavo. Asi las cosas, de la revision del expediente
sancionatorio y en particular de la Res. Ex. N° 341/2022 impugnada, se constata
que la SMA realizé la revision y ponderacion de los literales a), b), c), d), e), f) e i)
del articulo 40 de la LOSMA. Consta también que no se incluyeron las
circunstancias de los literales g) y h) del articulo referido, puesto que, en el presente
procedimiento la Empresa no presentd un Programa de Cumplimiento (PdC) cuyo
grado de ejecucion deba ser ponderado, y no se ha constatado la generacion de un
detrimento o una vulneracidn en un area silvestre protegida. Se observa que dicha
ponderacion de circunstancias esta plasmada en los considerandos 276° al 356° de

la resolucidon sancionatoria.

Centésimo cuadragésimo noveno. Se observa que la ponderacion de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, comenzo por el analisis del beneficio
economico obtenido como consecuencia de las infracciones, siguiendo con la
determinacion del componente de afectacion. Este ultimo se calculd sobre la base
del valor de seriedad asociado a la infraccion, el que considera la importancia o
seriedad de la afectacion que el incumplimiento ha generado, por una parte, y la
importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental, por la otra.
El componente de afectacion se ajustd de acuerdo con determinados factores de
incremento y disminucidn, considerando también el factor relativo al tamafo

economico de la empresa.
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Centésimo quincuagésimo. Que, respecto del Beneficio Econdémico, este se
construye a partir de la consideracion en la sancion de todo beneficio econdmico
que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Dicho beneficio
puede provenir, ya sea de un aumento en los ingresos, de una disminucion en los
costos, o de una combinacién de ambos. De esta forma, el beneficio econdmico
obtenido con motivo de la infraccion equivaldra al valor econdmico que significa para
el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella. Por
ello, segun se establece en las Bases Metodoldgicas, para su determinacion sera
necesario configurar dos escenarios econémicos: a) de Cumplimiento; y, b) de

Incumplimiento.

Centésimo quincuagésimo primero. Que el resultado de contraponer los dos
escenarios anteriormente presentados, la SMA concluyé que, en este caso, el
beneficio econémico se origina por el retraso de los costos de construccion de la
desaladora por un total de USD 4.032.630.466, equivalentes a 3.016.950 UTA, y
por los costos evitados correspondientes a la diferencia entre los costos de
operacion y mantenimiento asociados a la planta desalinizadora en el escenario de
cumplimiento y aquellos asociados al escenario de incumplimiento, diferencia que
asciende a USD 691.905.680, equivalente a 657.571 UTA. De dichos beneficios y
los considerandos los factores de incremento y disminucion, se obtiene el monto de

1.054.266 UTA, como se aprecia en la siguiente tabla.

Tabla 6. Resumen de informacion relativa al beneficio econémico de MEL obtenido con
motivo de su infraccion

Costo Beneficio
Hecho Costo que Origina el Retrasado o Periodo/fechas Econémico
Infraccional beneficio econémico Evi de MEL
vitado (UTA)
(UTA)
Retraso en la
construccion de la Diciembre 2012
S planta desalinizadora Costo (construccion
D|sm|n_uC|on lo que impidi6é Retrasado planta desaladora)
del nivel comenzar la 3.016.950 UTA | Diciembre 2012 a
fredtico en el | desalinizacion de agua mayo 2016
T?igth?zro de forma oportuna. (Construcciones
mayor a 25 Costo evitado complementarias) | 4 4 266
cm, son asociado a la Varios costos UTA
ejecutar la diferencia entre el entre diciembre
medida de | costo de la extraccién 2012 y agosto
reduccion del de agua desde el Costo Evitado 2020 (varios
periodo de acuifero MNT vy el 657.571 UTA costos mensyales
explotacion costo de en cada periodo)
abastecimiento Enero 2013 —
alternativo de agua diciembre 2019
desalinizada.

Fuente: Elaboracion propia a partir del expediente administrativo y judicial (fojas 179).
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Centésimo quincuagésimo segundo. Que, respecto del Componente de
Afectacion, se analizé a través del valor de seriedad que se determina de la
ponderacion conjunta del nivel de seriedad de los efectos de la infraccion y de la
importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental. De esta
manera, la SMA procedié a ponderar dentro de las circunstancias que constituyen
este valor, aquellas que concurren en la especie, esto es, la revisidén y ponderacion

a los literales a), b), c), d), e), f) e i) del del articulo 40 como se muestra en Tabla 7.

Tabla 7. Circunstancias para la determinacion de la sancién de la infraccion N° 1

Componente

Circunstancia

Ponderacion efectuada en la resolucién reclamada

Beneficio
econdémico con
motivo de la
Infraccion

(art. 40 letra c)

Del analisis y ponderacion de escenarios economicos
de cumplimiento y de Incumplimiento, se determiné un
monto estimado de 1.054.266 UTA (considerandos
276° al 302°).

Componente de
afectacion

Importancia del
dafo causado o del
peligro ocasionado

(art. 40 letra a)

Importancia alta, tanto por las caracteristicas del
medio ambiente afectado, como por el efecto generado,
de una magnitud considerable y de caracter
permanente (considerandos 309° al 313°).

Numero de
personas cuya
salud pudo
afectarse

(art. 40 letra b)

No se constaté la existencia de un riesgo asociado a la
salud de las personas (considerandos 314 al 315°).

Importancia de la
vulneracion del
Sistema Juridico de
Proteccion
Ambiental

(art. 40 letra i)

Importancia Alta, por cuanto el Titular omitié ejecutar
la limitacion del tiempo de bombeo como medida
efectiva de mitigacion, establecida en el Numeral
10.4.2.3 del capitulo “Medidas de Mitigacién” del EIA del
Proyecto, al superar en los pozos TP-1, TP-2, TP-3 y
SAT-2 del sector de Tilopozo la disminucién maxima
aceptable de 25 cm del nivel freatico determinada en el
Numeral 10.4.2.1 sobre “Determinacién del Impacto
Hidrogeoldgico Maximo Aceptable en Tilopozo” del
mismo EIA. Ello constituye un incumplimiento grave de
la RCA N° 1/1997 y su PAT; donde la permanencia de
la infraccidn se traslapa con la RCA N 205/2009 que
comprendia una fuente de agua alternativa al acuifero
MNT. Donde desde su entrada en operacién 2017 la
empresa contindo extrayendo agua del acuifero MNT
(considerandos 316 al 325°).

a) Factores
de incremento

Falta de
Cooperacion en la
investigacioén o el

procedimiento

(art. 40 letra i)

No es considerada, por cuanto no se han presentado
circunstancias que permitan concluir que ha habido una
falta de cooperacion en la investigacion o el
procedimiento por parte de MEL (considerando 326°).

Intencionalidad en
la comision de la
infraccion
(art. 40 letra d)

Considerada como factor de incremento, por cuanto
se ha establecido la existencia de elementos que dan
cuenta de intencionalidad por parte de MEL en la
omisién de la ejecucion de la medida de mitigacion de
su RCA N° 1/1997; mas aun, siendo un sujeto calificado
que ha actuado con intencién de cubrir su inaccion
frente a la superacion del umbral de 25 cm de la cual
siempre tuvo conocimiento (considerandos 327° al
337°).
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Componente

Circunstancia

Ponderacion efectuada en la resoluciéon reclamada

Conducta anterior

No es considerada, por cuanto no se cuenta con

nggativa del antecedentes que den cuenta que MEL se encuentre en
infractor alguna de las circunstancias de hecho respecto de esta
(art. 40 letra e) circunstancia (considerandos 338° al 340°).
Otras

circunstancias del
caso especifico

(art. 40 letra i)

No es considerada.

b) Factores
de disminucién

Cooperacion eficaz
(art. 40 letra i)

Considerada, en tanto MEL ha dado respuesta
oportuna, integra y util a los requerimientos y/o
solicitudes de informacion formulados por la SMA,
aportado antecedentes que han permitido esclarecer el
hecho imputado, sus circunstancias y/o sus efectos, asi
como también a la ponderacién de otras circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA (considerandos 344° al
346°).

Presentacion de
autodenuncia

(art. 40 letra i)

No es considerada ni ponderada (considerando 341°).

Adopcion de
medidas correctivas

(art. 40 letra i)

No es considerada, dado que no es posible tener por
acreditado la ejecucion de medidas correctivas por
parte de MEL tendientes a dar cumplimiento a sus
obligaciones ambientales infringidas respecto de la
superacion del umbral de 25 cm en el sector de Tilopozo
y detencidon de extracciones en el acuifero MNT
(considerandos 349° al 351°).

Irreprochable
conducta anterior

(art. 40 letra e)

Considerada, en tanto en el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedentes que permitan
descartar una conducta irreprochable anterior por parte
de MEL (considerandos 347° al 348°).

Grado de
participacion en el
hecho, accion u
omision constitutiva
de infraccion

(art. 40 letra d)

No procede ponderar, dado que el sujeto infractor del
presente procedimiento sancionatorio corresponde
Unicamente a MEL, como unico titular de la RCA
N°1/1997 en que se contienen las exigencias
ambientales infringidas consideradas en el Cargo N°1
(considerandos 342° a 343°).

Capacidad
economica del
Infractor

(art. 40 letra f)

De acuerdo con la informacion contenida en los Estados
Financieros del ano 2017, 2018 y 2019 presentados por
MEL, se observa que se situa en la clasificacion Grande
4 -de acuerdo con la clasificacion de tamafo econémico
utilizada por el SllI- por presentar ingresos superiores a
1.000.000 UF (considerandos 352° a 356°).

Fuente: Elaboracién propia a partir del expediente administrativo (R. Ex. N° 341/2022) y judicial (fs.

88 ss.).

Centésimo quincuagésimo tercero. Que, si bien para estos sentenciadores existe
claridad en la aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, por parte
de la SMA, para la determinacion de la sancion; se profundizara en el analisis de
los literales controvertidos: a) La importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado; d) La intencionalidad en la comisién de la infraccidén y el grado de
participacion en el hecho, accion u omisién constitutiva de la misma; e, i) Todo otro
criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la

determinacién de la sancion, expresado como “Importancia de la vulneracién al
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sistema juridico de proteccion ambiental”’, los cuales seran abordados uno a uno

para una mejor comprension.

4.1. Importancia del daino causado o peligro ocasionado

Centésimo quincuagésimo cuarto. Respecto del dafio causado o peligro
ocasionado, MEL sefala que los cambios evidenciados en el medioambiente se

enmarcan en lo evaluado y aprobado ambientalmente.

En este sentido, acota que las variables tanto de flora como de fauna se habian
comportado de manera favorable y estable, debido a que las formaciones que
dependen de los niveles freaticos superficiales -cuya disminucion se reprochd en el
procedimiento sancionatorio- se han mantenido e incluso aumentado en el tiempo.
Asimismo, del analisis de los monitoreos de fauna, sefala que también fue posible
corroborar que los valores de riqueza y abundancia se han mantenido de forma

estable.

Finalmente, respecto a la eventual afectacion al componente hidrico, afirma que los
efectos asociados a la actividad de extraccion de aguas subterraneas por parte de
Escondida no han alcanzado la zona de Vegas de Tilopozo.

Centésimo quincuagésimo quinto. Por su parte la SMA, indica que la infraccién
cometida por la empresa ha causado un dafio ambiental en el recurso hidrico que
se manifiesta en todos los pozos, estos tendran un descenso sostenido del nivel
freatico hasta el afio 2040, manteniéndose dicho descenso hasta el afio 2135. Este
descenso de aguas subterraneas ha generado un dafio ambiental en la vegetacion
de las vegas de Tilopozo por su disminucién en el vigor y/o cobertura y en la

Comunidad ya que no se podra concretar el Plan de Desarrollo.

Para estos efectos la SMA estima que la infraccion ha generado un dafio importante
sobre el recurso hidrico y los servicios ecosistémicos que sustentan los
afloramientos de aguas subterranea, en atencidén a las caracteristicas del medio

ambiente afectado, por su magnitud y su caracter permanente.

Centésimo quincuagésimo sexto. Para abordar esta subalegacion este Tribunal
estimada relevante tener presente que el literal a) del articulo 40 de la LOSMA se
vincula a los efectos ocasionados por la infraccidon cometida, estableciendo dos
hipbtesis de procedencia: la ocurrencia de un dafio o de un peligro atribuible a una

0 mas infracciones cometidas por el infractor.

Asimismo, es importante destacar que la doctrina explica que el concepto de dafio

al que alude la letra a) del articulo 40 de la LOSMA, es mas amplio que el concepto
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de dafno ambiental del articulo 2° letra e) de la Ley N° 19.300, referido también en
los numerales 1 letra a) y 2 letra a) del articulo 36 de la LOSMA.*° De esta forma,
su ponderacion procedera siempre que se genere un menoscabo o afectacion que
sea atribuible a la infraccidon cometida, se trate o no de un dafio ambiental. En
consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafo frente a la constatacion
de afectacion a la salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o

no significativos los efectos ocasionados.

Centésimo quincuagésimo séptimo. Por su parte, respecto del concepto de

peligro, los tribunales ambientales han indicado que:

“De acuerdo con el texto de la letra a) del articulo 40, existen dos hipotesis
diversas que permiten configurarla. La primera de ellas es de resultado, que
exige la concurrencia de un dafo; mientras que la segunda, es una hipétesis
de peligro concreto, de ahi que el precepto hable de “peligro ocasionado”, es
decir, requiere que se haya presentado un riesgo de lesién, mas no la

produccion de la misma”.%0

Vale decir, la distincion que realizan los tribunales entre el dafio y el peligro
indicados en la letra a) del articulo 40 de la LOSMA, se refiere a que, en la primera
hipétesis -dafo- la afectacion debe haberse producido, mientras que en la segunda
hipodtesis - peligro ocasionado- basta con que exista la posibilidad de una afectacion,
es decir, un riesgo. Debido a lo anterior, para determinar el peligro ocasionado, se
debe determinar si existiéo o no un riesgo de afectacién. En definitiva, el riesgo es la
probabilidad que se concrete el dafo, mientras que el dafo es la manifestacion

cierta del peligro.

Una vez que se determina la existencia de un dafio o peligro, debe ponderarse su
importancia, lo que se relaciona con el rango de magnitud, entidad o extension de
los efectos generados por la infraccidn respectiva, atribuida al infractor. Esta
ponderacion se traduce en una variable que sera incorporada en la determinacion
de la respuesta sancionatoria de la SMA, pudiendo aplicarse sanciones mas o
menos intensas dependiendo de la importancia del dafio o del peligro evidenciado.

Centésimo quincuagésimo octavo. De Ia revision  del procedimiento
sancionatorio para el presente caso, se observa que la SMA analizé la concurrencia

de la circunstancia objeto de analisis para el Cargo N°1 haciendo referencia a los

49 En este sentido, Bermudez Soto, Jorge. Reglas para la imposicién de las sanciones administrativas
en materia ambiental. En Sanciones Administrativas Thomson Reuterers (2014). p. 617.

50 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 128-2016, de 31 de marzo de 2017, c. Vigésimo octavo.
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efectos negativos generados con ocasion de la infraccién de MEL, al evaluar la
concurrencia del dafio ambiental irreparable, producto de la disminucion del nivel
freatico en el sector de Tilopozo mayor a 25 cm, sin ejecutar la medida de reducir el
periodo de explotacion. Sin embargo, este analisis tuvo por objeto determinar la
gravedad de la infraccidén en cuestidn y, en consecuencia, los tipos y rangos de la
sancion aplicable. En cambio, en esta seccién corresponde ponderar dichos efectos
negativos, aludiendo a su importancia, entendida esta como la “magnitud, entidad o
extensién” de estos, con el fin de poder determinar la sancién especifica a ser
aplicada en el caso concreto, dentro del rango que corresponde a las infracciones

gravisimas.

Centésimo quincuagésimo noveno. Asi, tal como la SMA analizo, segun la
clasificacion de gravedad de la infraccion cometida por MEL, ésta ha causado un
dafo ambiental en el recurso hidrico que se manifiesta en que todos los pozos (TP-
1, TP-2, TP-3 y SAT-2) los que tendran un descenso sostenido del nivel freatico
hasta el afio 2040, manteniéndose dicho descenso en el escenario mas conservador
hasta el afio 2135. En este analisis, se precisa que recién a partir de dicho hito se
empezara a observar una leve tendencia a la recuperacion del acuifero, pero sin
alcanzar la condicion previa a la superacion del umbral de 25 cm ni siquiera al afio

2200, lo que supera toda escala humana.

Asimismo, este descenso en las aguas subterraneas ha tenido por consecuencia la
generacion de un daino ambiental en la vegetacion de las vegas de Tilopozo, por la
disminucién de alrededor de un cuarto de su vigor y/o cobertura afectando consigo
la biodiversidad y servicios ecosistémico de dicho objeto de proteccién ambiental, y
con ello, afectando gravemente y por largo tiempo a la CIA de Peine la cual no podra
concretar su Plan de Desarrollo como se habia propuesto respecto de la
conservacion ambiental y puesta en valor como atractivo turistico a las vegas de
Tilopozo, donde como se analizé por este Tribunal existen especies de flora y fauna

en categoria de conservacion.

Centésimo sexagésimo. Un analisis de aplicacion del literal a) del articulo 40 de la
LOSMA, teniendo presente los argumentos e informacion aportada por MEL en el
procedimiento sancionatorio, como del analisis y ponderacion de la SMA, se

observa en la Tabla 8.
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Tabla 8. Cuadro de analisis del Tribunal sobre aplicacion del literal a) de la Circunstancia
para determinacion de sancion

Informacion MEL

Analisis SMA

Ponderacion

. Los cambios evidenciados en
el medioambiente se enmarcan en lo
evaluado y aprobado
ambientalmente.

. La infraccion ha generado un
dafo sobre el recurso hidrico y los
servicios ecosistémicos que
sustentan los afloramientos de aguas
subterranea, por lo que, el daho
ocasionado es importante por las
caracteristicas del medio ambiente
afectado y por su magnitud y caracter
permanente.

. Las variables tanto de flora
como de fauna se habian
comportado de manera favorable y
estable, debido a que Ilas
formaciones que dependen de los
niveles freaticos superficiales.

) Los monitoreos de fauna,
también fue posible corroborar que
los valores de riqueza y abundancia
se han mantenido de forma estable.

. Los descensos de aguas
subterraneas han generado un dafo
ambiental en la vegetacién de las
vegas de Tilopozo por su disminucion
en un cuarto de su vigor y/o cobertura
y en la Comunidad ya que no se
podra concretar el Plan de Desarrollo
de la Cl Peine.

. Sobre el componente hidrico,
es posible afirmar que los efectos
asociados a la actividad de
extraccion de aguas subterraneas
por parte de Escondida no han
alcanzado la zona de Vegas de
Tilopozo.

. La empresa ha causado un
dano ambiental en el recurso hidrico
que se manifiesta en todos los pozos,
estos tendran un descenso sostenido
del nivel freatico hasta el afio 2040,
manteniéndose dicho descenso
hasta el afio 2135.

SMA

El dafo
ocasionado,
reviste
importancia
alta, tanto porlas
caracteristicas
del medio
ambiente
afectado, como
por el efecto
generado, de
una magnitud
considerable vy
de caracter
permanente.

una

Fuente: Elaboracion propia en base a los escritos principales de las partes.

Centésimo sexagésimo primero. Asi, estando acreditada la generacion del dafo
ambiental por parte de MEL, la concurrencia de otros actores relevantes en el
territorio que, por causa de su operacion potencien dicho dafo, ya sea por una
causa inocua o deliberada, no resulta eximente de la responsabilidad del titular
como generador del dafio, teniendo presente sus obligaciones en la RCA N° 1/1997

y su respectivo PAT.

Centésimo sexagésimo segundo. En consecuencia, para los efectos de la
circunstancia correspondiente a la importancia del dafio causado, contemplada en
la letra a) del articulo 40 de la LOSMA, se concluye que la infraccidon ha generado
un dano no solo sobre el recurso hidrico, debido a la explotacion del acuifero MNT
por un periodo mayor al contemplado en la evaluacion ambiental, sino que también
afectando los servicios ecosistémicos que sustentan los afloramientos de agua
subterranea en las vegas de Tilopozo, que ademas son de relevancia para la Cl
Peine; razén por la cual, el dano ocasionado, reviste una importancia alta, tanto por
las caracteristicas del medio ambiente afectado, como por el efecto generado, de

una magnitud considerable y de caracter permanente.

Centésimo sexagésimo tercero. De lo anteriormente analizado, en conclusién,

de estos sentenciadores MEL no logra desvirtuar la existencia de dafo ambiental
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irreparable y por tanto la posibilidad de modificar la ponderacién efectuada por la

SMA de esta circunstancia; y, en tal sentido, esta subalegacion sera rechazada.

4.2. Importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental

Centésimo sexagésimo cuarto. La reclamante sefiala que, en relacién con la
circunstancia (ii) Importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion
ambiental, la ponderacion de dicha circunstancia debe considerar la forma en que
ha sido incumplida la norma. En este caso, plantea que debe ponderarse la
comprensién univoca y publica que la empresa tiene de sus obligaciones
establecidas en la respectiva evaluacién ambiental, con la conviccion de haber
actuado conforme a derecho por muchos afos y sin objecion de las autoridades

pertinentes.

Centésimo sexagésimo quinto. Por su parte la SMA, indica que si considero la
forma en que MEL incumplié las exigencias que dieron origen al cargo, pues en la
resolucidn sancionatoria se indic6 que el titular omitié ejecutar la limitacién del
tiempo de bombeo como medida efectiva de mitigacion al superar en los pozos del

sector Tilopozo la disminucion maxima de 25 cm del nivel freatico.

Bajo el entendimiento de la reclamada, existié una permanencia de la infraccién en
el tiempo la que fue ponderada al momento de determinar la sancion, entendiendo

que esta vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental tuvo un nivel alto.

Centésimo sexagésimo sexto. Para abordar esta subalegacion, este Tribunal
estima relevante tener presente que el literal i) del articulo 40 de la LOSMA permite
considerar para la determinacién de las sanciones, todo otro criterio relevante a
juicio fundado de la Superintendente. En tal contexto, y en cuanto a la “importancia
de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental”, se debe sefialar que
corresponde a wuna circunstancia que permite valorar la relevancia del
incumplimiento en el sistema regulatorio ambiental especifico del proyecto y del

ecosistema afectado.

Centésimo sexagésimo séptimo. Para tal efecto, la Res. Ex. N° 341/2022 en su
considerando 322°, sefala lo siguiente:

“En el caso del presente cargo, cabe sefalar que el Titular omitié ejecutar la
limitacion del tiempo de bombeo como medida efectiva de mitigacion,
establecida en el Numeral 10.4.2.3 del capitulo “Medidas de Mitigacion” del EIA
del Proyecto, al superar en los pozos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2 del sector de

Tilopozo la disminucibn maxima aceptable de 25 cm del nivel freatico
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determinada en el Numeral 10.4.2.1 sobre “Determinacion del Impacto

Hidrogeoldgico Maximo Aceptable en Tilopozo” del mismo EIA”.

Para la SMA, dicha omision perduré en el tiempo hasta el afio 2019, dilatando el
suministro de agua a través de la Planta desaladora, autorizada a través de la RCA
N° 205/20009.

Centésimo sexagésimo octavo. En el caso del presente cargo, cabe sefalar que
el Titular omitié ejecutar la limitacidén del tiempo de bombeo como medida efectiva
de mitigacion, establecida en el Numeral 10.4.2.3 del capitulo “Medidas de
Mitigacion” del EIA del Proyecto, al superar en los pozos TP-1, TP-2, TP-3 y SAT-2
del sector de Tilopozo la disminucion maxima aceptable de 25 cm del nivel freatico
10.4.2.1

Hidrogeoldgico Maximo Aceptable en Tilopozo” del mismo EIA.

determinada en el Numeral sobre “Determinacion del Impacto

Centésimo sexagésimo noveno. Sobre el particular, la presente controversia se

puede estructurar conforme a la siguiente tabla.

Tabla 9. Cuadro de analisis del Tribunal sobre aplicacion del literal i) de la circunstancia
para determinacién de sancién

Ponderacion

Analisis SMA SMA

Informacion MEL

e La SMA si consider6 la forma en que MEL
incumplié las exigencias que dieron

L . origen al cargo, esto es, la omision en la
. La afectacion es baja

al considerar la comprension
univoca y publica que la
empresa de sus obligaciones

ejecucion de la medida de limitacion del
tiempo de bombeo al superar en los
pozos del sector Tilopozo la disminucién
maxima de 25 cm del nivel freatico.

En atencién a la
permanencia en

establecidas en la respectiva el tiempo |la

evaluacion ambiental e No existe una decision de la autoridad | infraccion  fue
materializada en un acta administrativo | considerada
que avale el comportamiento de MEL. como una
vulneracion al
. La aplicacion de esta _ . . sistema juridico
circunstancia carece del | ® MEL dilato el funcionamiento de la pI_antg de proteccion
objeto de  desincentivar desaladora y hasta el 2019 se gontlnuo ambiental de
futuras infracciones al ya extrayendo agua desde el acuifero en nivel alto.

haberse cesado la extraccion menor cantidad.

por parte de la empresa.

e La infraccion tiene el -caracter de

permanente en el tiempo.

Fuente: Elaboracion propia en base los escritos principales de las partes.

Centésimo septuagésimo. Sobre el particular, se debe senalar que, tal como se
ha descrito latamente en el presente fallo, la fragilidad del ecosistema dentro del
cual se ejecutaba la extraccidn de agua subterranea y sus efectos en el ecosistema
le otorgan inmediatamente la condicion de esencial al marco regulatorio que rige

esta parte de la actividad minera de MEL. Las consecuencias derivadas de una
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extraccion desligada de sus autorizaciones ambientales y sectoriales producirian

directamente efectos nocivos en el medio ambiente.

Por lo tanto, la omision de la medida de mitigacion relativa al cese de bombeo,
determinada en el proceso de evaluacion ambiental de MEL, constituye
evidentemente una infraccion relevante en el cumplimiento de la RCA N° 1/1997 y
el PAT-MNT. A lo anterior, se suma el tiempo que transcurrié desde la primera
superacion del umbral (2005) hasta el cese de las extracciones en el sector de
Monturaqui (2019), es decir, mas de una década sin reaccionar a la evidente
disminucién freatica del acuifero, con independencia del lugar de medicion,
situacion que no puede ser calificada de otra manera como una negligencia
inexcusable por parte del titular del proyecto y, por cierto, también de las autoridades
encargadas de fiscalizar dicha actividad.

En el caso en particular, y producto de la demora en la reaccion del sistema de
fiscalizacion, la sancién ya no puede generar un efecto disuasivo, sino solo
represivo. Tal circunstancia, por lo demas, ha sido favorecida con la actitud
negligente de la reclamante.

Centésimo septuagésimo primero. Asi las cosas, estos sentenciadores
concluyen que MEL no logra desvirtuar la alta relevancia y seriedad de su
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental que la SMA ha determinado
y ponderado como circunstancia, la cual se ajusta a derecho y, por tal motivo, esta
subalegacioén sera rechazada.

4.3. Intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion

en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma

Centésimo septuagésimo segundo. La reclamante indica, sobre la
intencionalidad en la comisidn de la infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accion u omisién constitutiva de la misma, que la SMA sostiene que MEL
habria actuado en “forma voluntarista", dando una connotacién distinta a la manera
en que habia siempre interpretado lo dispuesto en la RCA respecto de donde y
coémo medir el umbral de los 25 cm, con el unico objeto de eximirse del cumplimiento
de sus obligaciones ambientales. Lo anterior, segun MEL, seria falso toda vez que
ha interpretado consistentemente el lugar donde debia cumplirse con el umbral de

una manera diferente a la interpretacion de la SMA.

Centésimo septuagésimo tercero. Por su parte, la SMA, indica que el hecho de
que MEL haya actuado consistentemente no quita que se trata de una conducta

antijuridica, contraria a sus compromisos ambientales y sin respaldo alguno de la
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autoridad ambiental y/o sectorial. En este sentido, sefiala que es durante el
procedimiento sancionatorio que la empresa ha interpretado de forma distinta la
aplicacion de los PAT y la medicién de los 25 cm, ya que todos los PAT (2013, 2015,
2017) reconocen como parte de su contenido los pozos de seguimiento y al punto

H como medidor de niveles de aguas superficiales.

La reclamada argumenta que el hecho de que MEL haya reportado
permanentemente las disminuciones de los distintos pozos lo hacian conocedor de
los efectos que la falta de detencion de las extracciones estaba produciendo y
estando en posicién de haber ejecutado medidas, decidié deliberadamente no

adoptarlas.

Anade que MEL estaba autorizado para operar una fuente de abastecimiento
alternativos, desde su entrada en operacién hasta el ano 2019 la empresa continud
extrayendo agua desde el acuifero en menor cantidad, manteniendo ambos
sistemas de abastecimiento como complementarios, pudiendo unicamente desalar

agua y dejar de cumplir su RCA.

Centésimo septuagésimo cuarto. Sostiene que MEL ha comprendido el PAT de
la misma forma que la SMA, pero en el procedimiento sancionatorio le dio una
connotacion distinta que lo eximiria del cumplimiento de sus obligaciones
ambientales, lo que refleja su intencidn por cubrir su inaccién frente a la superacion

del umbral de 25 cm de la cual siempre tuvo conocimiento.

Centésimo septuagésimo quinto. Finalmente, destaca el perfil que posee MEL,
como sujeto calificado, por tratarse de una empresa que desarrolla su actividad con
conocimiento de las exigencias ambientales, siendo del mayor productor mundial
de concentrados y catodos de cobre, debiendo poseer los conocimientos suficientes

en la materia.

Centésimo septuagésimo sexto. Para abordar esta subalegaciéon, estos
sentenciadores estiman relevante tener presente que la circunstancia establecida
en el literal d) del articulo 40 de la LOSMA, referido a la “Intencionalidad en la
comision de la infraccion y el grado de participacion en el hecho, accion u omision
constitutiva de la misma”, es utilizada como un factor de incremento en la

modulacién para la determinacién de la sancién concreta.

En efecto, a diferencia de como ocurre en la legislacién penal, donde la regla
general es que se requiere dolo para la configuracion del tipo, la LOSMA, aplicando
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los criterios asentados en el Derecho Administrativo Sancionador,®' no exige la
concurrencia de intencionalidad o de un elemento subjetivo para configurar la
infraccion administrativa, mas allda de la culpa infraccional.’? Asi, una vez
configurada la infraccion, la intencionalidad permite ajustar la sancion especifica a

ser aplicada, en concordancia con el principio de culpabilidad.

Centésimo septuagésimo séptimo. En este sentido, La intencionalidad se
verificara cuando el infractor comete dolosamente el hecho infraccional.®® La
concurrencia de intencionalidad implicara que el reproche de la conducta es mayor,
lo cual justifica que esta circunstancia opere como un factor de incremento de la
sancion. Por el contrario, cuando la infraccion fue cometida solo a titulo culposo o

negligente, no corresponde considerar esta circunstancia.5*

Centésimo septuagésimo octavo. Al evaluar la concurrencia de esta
circunstancia, se tendra especialmente en cuenta la prueba indirecta,
principalmente la prueba indiciaria o circunstancial. Esta prueba podra dar luces

sobre las decisiones adoptadas por el infractor y su adecuacion con la normativa.

Adicionalmente, corresponde analizar las caracteristicas del sujeto regulado en el
presente procedimiento sancionatorio. Para ello, se considera como parametro el
“sujeto calificado” que, de acuerdo con lo establecido en las Bases Metodolégicas,
es aquel que desarrolla su actividad a partir de una amplia experiencia en su giro
especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de
cumplimiento de estandares medioambiental les exige nuestra legislacion.
Normalmente este tipo de regulados dispondra de una organizacién sofisticada, la
cual les permitira afrontar de manera especializada, idonea y oportuna su operacion
y eventuales contingencias, y es por ello que se espera un mayor conocimiento de
las obligaciones a las que estan sujetos y que se encuentren en una mejor posicion

para evitar infracciones a la normativa ambiental.

Centésimo septuagésimo noveno. En la especie, se debe sefalar que MEL
posee el perfil de sujeto calificado en cuanto se trata de una empresa que desarrolla
su actividad con conocimiento de las exigencias inherentes en materia de

cumplimiento de estandares ambientales. Al respecto, el Titular es el mayor

5T NIETO, Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador”. 42 Edicion. Ed. Tecnos, 2008, p. 391.

52 Corte Suprema, Sentencias Rol N° 24.262-2014, 24.245-2014 y 24.233-2014, todas de fecha 19
de mayo de 2015. Sentencia R91-2023, c. 39 del 1TA.

53 Corte Suprema Rol 10.535-2011, de fecha 28 de noviembre de 2011; Rol 783-2013, de fecha 8 de
abril de 2013; Rol 6.929-2015, de fecha 2 de junio de 2015; y sentencia del Caso Central Renca.

5 Bermudez Soto, Jorge. 2014, p. 485. Corte Suprema, Rol 25.931-2014, de fecha 4 de junio de
2015.
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productor mundial de concentrados y catodos de cobre,®® actividad que,
evidentemente, solo puede desarrollar una empresa con una alta expertise en la
operacion minera, debiendo poseer los conocimientos suficientes en la materia para
aplicarlos de forma diligente en la correcta materializacién de un tipo de proyecto
que, por esencia, presenta impactos considerables en todos los componentes del

medio ambiente.

Centésimo octogésimo. Lo anterior, se refleja claramente en el hecho de que el
MEL tiene 61 RCA asociadas a su faena minera, lo que demuestra que se trata de
una organizacion sofisticada que necesita multiples asesores especialistas, tanto en
materias legales como técnicas, para abordar de forma adecuada la extensa

legislacién ambiental que le permite su operacion.

Centésimo octogésimo primero. Asimismo, tal como se expuso anteriormente, es
solo en el presente procedimiento sancionatorio en el que la empresa interpreta de
forma distinta la aplicacion del PAT y la medicién de los 25 cm en los pozos TP-1,
TP-2, TP-3 y SAT-2, la que resulta antojadiza y contraria frente a su propia conducta
anterior de larga data, expresada en los reportes del PAT acompafiados a la
autoridad. En efecto, en los reportes PAT 2013 (COD SSA 11469), PAT 2015 (COD
SSA 44430) y PAT 2017 (COD SSA 68291) reconoce que dichos pozos de
seguimiento son parte del PAT y que en ellos mide nivel freatico, mientras que en

el punto H mide niveles de agua superficiales.

Centésimo octogésimo segundo. En el mismo sentido, el hecho de que MEL
haya reportado permanentemente disminuciones en los distintos pozos, lo hacia
conocedor absoluto de los efectos que la falta de detencion de las extracciones
estaba produciendo, lo que determinaba cambiar el régimen de abastecimiento. En
ese sentido, estando en posicion de haber ejecutado medidas, decidio
deliberadamente no adoptarlas. Lo expuesto se hace aun mas patente teniendo a
la vista que MEL contaba desde el 12 de septiembre de 2009 con la RCA N°
205/2009 que lo autorizaba a construir y operar una fuente de abastecimiento
alternativo a la explotacion del acuifero MNT —Planta desalinizadora—, empero el
Titular dilatdé su funcionamiento hasta abril de 2017 en condiciones que su
cronograma de construccién era solo de 42 meses. Asimismo, desde su entrada en
operacion hasta el afio 2019 la empresa continu6 extrayendo agua desde el acuifero

en menor cantidad, manteniendo ambos sistemas de abastecimiento como

55 https://www.bhp.com/es/what-we-do/global-locations/chile/escondida y
https://miningpress.com/nota/359636/el-top-ten-de-productoras-de-cobre-2023
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complementarios pese a que podria haber optado unicamente por desalar agua y
dejar de incumplir su RCA N°1/1997.

Centésimo octogésimo tercero. Un analisis de aplicacion del literal d) del articulo
40 de la LOSMA, teniendo presente los argumento e informacién aportada por MEL
en el procedimiento sancionatorio, como del analisis y ponderacion de la SMA, se

observa en la Tabla 10.

Tabla 10. Cuadro de analisis del Tribunal sobre aplicacion del literal d) de la Circunstancia
para determinacion de sancion

Ponderacion
SMA

Informacion MEL Analisis SMA

e Interpretacidn antojadiza y contraria de MEL en
el procedimiento sancionatorio, frente a su o
. MEL ha propia conducta anterior de larga data. Existio

interpretado . ) intencionalidad
consistentemente y de | ® MEL decidié deliberadamente no detener sus por MEL en la

manera inalterable el extracciones pese al conocimiento absoluto de omision de la

lugar donde debia sus efectos. ejecucion de la
cumplirse el Umbral, | 4 MEL dilaté el funcionamiento de su planta | medida de
de  una  manera desalinizadora hasta abril de 2017. mitigacion y, por
diferente a la ~ | lo tanto, la
interpretacion de la|® Hasta el afio 2019 la empresa continud | circunstancia
SMA en la extrayendo agua desde el acuifero en menor | concurre en el
Formulacion de cantidad, pese a la opcion de optar unicamente | incremento de la
Cargos. por desalar agua. sancion.

e MEL posee perfil de sujeto calificado.

Fuente: Elaboracion propia en base a los escritos principales de las partes en el expediente.

Centésimo octogésimo cuarto. De esta manera, se observa que MEL ha
compartido en la practica la comprension del PAT-MNT en los mismos términos que
esta Superintendencia, pero que de forma voluntarista hoy le da otra connotacion
que la eximiria del cumplimiento de sus obligaciones ambientales. Lo expuesto, solo
refleja su intencion de cubrir su inaccién frente a la superacién del umbral de 25 cm,
de la cual siempre tuvo conocimiento. De esta forma, se ha podido establecer la
existencia de elementos que dan cuenta de intencionalidad por parte de MEL en la
omision de la ejecucion de la medida de mitigacién. Debido a lo anterior, esta

circunstancia fue considerada para el incremento de la sancion aplicable.

Centésimo octogésimo quinto. Se evidencia que existe intencionalidad de parte
de MEL por cuanto es la reclamante precisamente un sujeto calificado y
directamente responsable del resguardo de los objetos de proteccion ambiental,
lldAmese acuifero MNT, sistema de vegas de Tilopozo y Sistema de vida de la CIA
Peine. En este sentido, MEL, a través de su RCA y PAT, tiene una participacion
directa en los hechos respecto de la extraccion de un 1.400 L/s desde una época
anterior de los otros actores en el sector del acuifero MNT, teniendo un grado

preponderante y significativo en la afectacion de las vegas de Tilopozo y sus
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servicios ecosistémicos, cuestion que le es expresamente mandatada a través de
su RCA y PAT, al punto de verse limitados sus derechos de aprovechamiento de
agua en dicho territorio, al constatarse los incumplimiento de la clausula expresa
(limitacion 25 cm) del umbral de acuifero en sector Tilopozo, y con ello el debido
resguardo del objeto de proteccion sistema de vegas de Tilopozo y su fragil

ecosistema.

Centésimo octogésimo sexto. Asimismo, el hecho de conocer absolutamente las
consecuencias provenientes de las sobre extracciones de agua subterranea en un
ecosistema vulnerable y, pese a eso, persistir en la no implementacion de la medida
de reduccién en el tiempo de bombeo, configura por si sola la agravante de la

intencionalidad.

La relevancia que le concede MEL a la supervision del flujo pasante en desmedro
del nivel freatico en los pozos de observacion no diluye su responsabilidad en la
preponderante proteccidn que le cabia del acuifero MNT y de las vegas de Tilopozo.
Como se ha sefalado, su mayor porcentaje en el caudal extraido desde el acuifero
la posicionan como el garante principal en la proteccion de dichos objetos de

proteccion, por sobre cualquier otro actor en el sector sur del Salar de Atacama.

Centésimo octogésimo séptimo. De esta manera, la importancia esta configurada
por las caracteristicas fragiles y unicas del ecosistema, dificil de modelar; donde se
produce desde el momento desde que se configura la infraccion (desde la
superacion de los umbrales), por ese solo hecho, sin distinguir culpabilidad.
Ademas, segun las Bases Metodoldgicas, la intencionalidad esta en la omisién de
haber tenido a la vista la superacién de los umbrales sin haber ejecutado la medida
de mitigacion.

Centésimo octogésimo octavo. En conclusién, este Tribunal estima que la
reclamante no logra desvirtuar la ponderacion que la SMA ha realizado respecto de
las circunstancias de Intencionalidad en la comision de la infraccién y el grado de
participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma, la cual actud

en derecho y, por este motivo, esta subalegacion sera rechazada.

Centésimo octogésimo noveno. Asi las cosas, la sancidon que componen la suma
del beneficio econémico y el componente de afectacién (como se observa en la
figura 11), condicion que en este caso es imposible aplicar, dado el elevado monto
del beneficio econémico determinado en 1.054.266 UTA, el cual por si solo supera
100 veces el monto de la multa maxima que establece el ordenamiento juridico para
una infraccion clasificada como gravisima (10.000 UTA). Por lo que, seria imposible

su disminucion a pesar del potencial factor de disminucion que pudiera entregarle
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el componente de afectacion, por lo demas ya analizado en los considerandos

previos.

Tabla 11. Cuadro de analisis del Tribunal sobre la determinacion de la sanciéon de multa
asociado al cargo N° 1
Componente de Afectacion

Beneficio Val Factores de Factores
Cargo Econoémico ator incremento | disminucién Factor
(UTA) Serle%a-lt_iA (valor (valor tamano
(B ) maximo) maximo)
i Lova
freatico en el ang. a
sector Tilopozo aer?ielr?te
mayor a 25 cm, . .
superandose irreparable Letra |)”
con ello, de . Cooperamon
formé Letra i) . Le.tra d} eficaz e Grapde 4
permanente en Importancia | Intencionalidad | Irreprochable segun SlI
el tiempo de Ia” condu.cta
desde el afio vuIngramon anterior
2005. Ia (jel %lsterc?a
S uridico de
dlsr.nngzitég:;on 1.054.266 Protepcién 10.000
aceptable del Ambiental
nivel freatico
que pueden
soportar los
sistemas
vegetacionales,
sin ejecutar la 2.750 100% 50% 100%
medida de
reducir el
periodo de
explotacion.
L Correctamente | Circunstancias | Circunstancia Circunstancia | Circunstancia Multa
Analisis del X correctamente | correctamente | correctamente | correctamente
Tribunal EIElEEED 5 analizadas y analizada y analizada y analizada y correcta.mente
PO ECE ponderadas ponderada ponderada ponderada BERSTITELE

Fuente: Elaboracion propia en base a Res. Ex. N° 341/2022 del expediente administrativo
Sancionatorio Rol D-099-2020.

Centésimo nonagésimo. Asi, de la alegacion referida a la “No consideraciéon de
las alegaciones de Escondida respecto a las circunstancias establecidas en el
articulo 40 de la LOSMA al determinar la sancion” y que han sido analizadas por
este Tribunal, se evidencia que no existe ilegalidad por parte de la SMA respecto de
la ponderacion de las circunstancias establecidas en el articulo 40 de la LOSMA
para determinar la sancién. En este sentido, consta que la reclamada realizé una
debida ponderacion de las circunstancias del articulo 40 referido que correspondian,
como la debida consideracién de las alegaciones de MEL, con especial foco en las
circunstancias controvertidas como; la importancia del dafio causado o peligro
ocasionado (letra a), la importancia de la vulneracién al sistema juridico de
proteccion ambiental (literal d), y la intencionalidad en la comision de la infraccion y
el grado de participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma

(literal i).
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Centésimo nonagésimo primero. Por lo anterior, estos sentenciadores concluyen
que la SMA actué en derecho, no existiendo ilegalidad en el analisis y ponderacion
de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA y, por tanto, esta alegacién sera

rechazada.

5. Sobre la supuesta infraccion al principio de confianza legitima o buena fe

estatal

Centésimo nonagésimo segundo. La reclamante sefala que contaba con la
legitima confianza de estar actuando conforme con las autorizaciones que le fueron
otorgadas y a la normativa ambiental vigente, debido a una serie de conductas de

la autoridad administrativa sostenida por afos.

En tal contexto, sostiene que las autoridades no adoptaron durante los 14 afios que
habria durado el tiempo de comision de la infraccion (2005 a 2019), medida alguna
que evidenciara que Minera Escondida se encontraba infringiendo las condiciones
establecidas en la RCA y/ o en el PAT-MNT.

Centésimo nonagésimo tercero. Plantea que el cambio de criterio de la DGA tiene
como antecedente fundante el Memorandum N° 23, del Jefe Subrogante del
Departamento de Conservacion y Proteccion de Recursos Hidricos de la DGA 154
(“Memo N°23/2018”), el cual luego derivé en la denuncia sectorial que inicié la etapa
de fiscalizacién que derivd luego en este procedimiento sancionatorio (Ord.
N°23/2018 de la DGA155).

En consecuencia, afirma que en la especie se configura el supuesto del cambio de
criterio administrativo que transgrede la base de confianza legitima previamente

establecida.

Centésimo nonagésimo cuarto. En cambio, la SMA indica que el principio de
confianza legitima no es aplicable en este caso, ya que no ha existido por parte de
la autoridad una decision materializada en un acto administrativo resolutorio, que
avale el incumplimiento del titular, sin que este principio pueda amparar conductas

contrarias a la ley.

Complementa indicando que, tal como explicd la empresa en sus descargos, el
estudio en que la DGA declara el cumplimiento del PAT tuvo como objeto recopilar,
analizar y sistematizar la informacion disponible de los PAT existentes a la fecha,
no emitir una declaracion de voluntad del servicio tendiente a adoptar una decision

formal en los términos del articulo 3° de la Ley N°19.880, no emitié una decision
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sobre el punto de medicion a través de un acto administrativo, lo que sale

establecido en la introduccién de dicho documento.

Asi, sefala que, para cumplir con dicho objetivo es que la DGA revisé otros PAT
vigentes que condicionaban derechos en el marco del SEIA, y la referencia al PAT
de MEL fue ilustrativa para un analisis global de esta herramienta preventiva, sin

referirse a RCA de la empresa ni a su contenido.

Refuerza la SMA indicando tener presente que el principio de confianza legitima
tiene su origen en el derecho extranjero, creado con el objeto de evitar efectos
retroactivos de actos administrativos de decision de efecto general y se sustenta en
que por sobre la confianza legitima debe primer el bien comun, por lo tanto, no se
aplica en casos en que no hay actos administrativos de decisidon ni actos de efecto

general como este.

Plantea que, sin embargo, la resolucién sancionatoria reconoce que ha existido una
omision en que la autoridad no tomd las acciones necesarias para sancionar el
incumplimiento de la norma, lo que no implica la validacion del punto de control
sobre el que la empresa pretende que se mida el nivel freatico. Ademas, refiere que
el procedimiento sancionatorio es una facultad discrecional por cuanto la autoridad
tiene distintas posibilidades para detectar el incumplimiento normativo, por lo que,
el hecho no haber ejercido dicha potestad antes no significa que no pueda ejercerla

con posterioridad.

Centésimo nonagésimo quinto. Para resolver esta controversia el Tribunal
analizara los elementos y variables claves de los instrumentos de gestion ambiental
que rigen la RCA aludida, como el deber de cumplimiento de MEL y la SMA en su

supervigilancia.

Centésimo nonagésimo sexto. Al respecto, se debe precisar que el principio de
proteccion a la confianza legitima no esta definido expresamente en nuestro
ordenamiento juridico. Se trata de un principio recogido desde el derecho
comparado, en particular, desde la doctrina y la jurisprudencia alemana, cuya
existencia en Chile, a nivel doctrinario, “[...] se intenta construir y fundamentar sobre
la base de reglas, principios, instituciones y constructos tedricos ya existentes y
ampliamente desarrollados, tales como los principios constitucionales del Estado de

Derecho, la seguridad o certeza juridica, la buena fe, la doctrina de los actos
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propios, el principio de legalidad, la interdiccion de la arbitrariedad y del exceso de

poder”.%6

Centésimo nonagésimo séptimo. En tal sentido, para Bermudez, el principio de
proteccion se deduce a partir de los principios constitucionales de Estado de
Derecho (articulos 5°, 6°, 7° y 8° de la Constitucion Politica de la Republica, en
adelante “CPR”) y de seguridad juridica (articulo 19 N° 26 CPR), como también del
principio de legalidad (articulos 6°, 7° y 24 inc. 2° CPR y articulo 2° de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de La Administracion del

Estado, en adelante “LBGAE”). Respeto al este ultimo principio indica:

“En virtud de principio de legalidad en su vertiente atributiva [...] le esta vedado
a la Administracion Publica actuar en ejercicio de sus potestades de manera
abusiva (arbitraria) o en exceso de poder (atentando contra la finalidad para la
que le fue atribuida). Es precisamente en el primer caso, el del abuso en el
ejercicio de potestades, el de arbitrariedad, comprendidos dentro del principio
de legalidad en sentido amplio, en que la Administracion debera motivar y
senalar las razones para su actuacion. Si tal actuacién supone una alteraciéon
en la interpretacion de la norma o un cambio en la manera de regular o de
resolver, solo estara legitimamente autorizada para hacerlo si respeta, entre
otros, la confianza que los administrados tienen en su forma o direccion de la

actuacion”s57.

En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica ha precisado en el
dictamen N° 22.766 de 2016, que:

“‘la confianza legitima aparece justamente como reaccion jurisprudencial frente
a la utilizacion abusiva de la norma juridica o acto administrativo, que sorprende
la confianza de las personas destinatarias de la norma, que no esperaban tal

reaccion normativa...”.

Segun Bermudez (2014) los deberes que se deprenderian del principio de la

confianza legitima para el actuar administrativo son, entre otros, los siguientes:

a) Deber de actuacion coherente; en esta materia el autor sehala que tanto en las
potestades regladas como en las discrecionales “[...] el ordenamiento fija unos
limites necesarios y unas lineas de orientacion a la actuacion administrativa. Lo

anterior, vinculado con el precedente administrativo, significa que una vez que la

% CARCAMO RIGHETTI, ALEJANDRO, “Analisis dogmatico del principio de proteccién de la
confianza legitima en la administracion del Estado”, disponible en:
https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/analisis-dogmatico-del-principio-de-proteccion-de-la-
confianza-leqgitima-en-la-administracion-del-estado/

57 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Derecho Administrativo General (Santiago, Thomson Reuters,
2014), p. 112.
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Administracion ha fijado cual es el interés pubico, queda vinculada por esa fijacion
que ella misma ha hecho, no puede cambiar de criterio constantemente. Ello
entrafiaria una conculcacion de los principios de igualdad, seguridad juridica y
buena fe. Es mas seria una contradiccion, ya que la actuacion precedente o la
actuacién posterior serian contrarias al interés publico; sobre una misma materia

solo puede existir coherentemente un criterio de cual sea el interés publico”8.

b) Vinculatoriedad del precedente administrativo; Bermudez indica que la
vinculatoriedad del precedente administrativo emana de la doctrina de los actos

propios. Al respecto, citando a Parejo Alfonso et al. (1996), indica:

“Este produce el efecto de todos los actos propios: la vinculacién unilateral a
los mismo, que puede ser invocada desde luego por un tercero. Este efecto no
es despreciable en la medida que el apartamiento de la practica de precedentes
previos puede resultar indiciario de una conducta arbitraria y lesiva del principio
de proteccién de la confianza [sic] suscita en tercero, asi como, desde luego,

del de igualdad por discriminacion carente de justificacion”®.

Con todo, reconoce que la vinculatoriedad se puede romper y, en consecuencia, la
Administracion puede cambiar su actuacion, cuando el interés publico que justifica
el cambio de criterio es mas relevante que la confianza legitima creada en los

destinatarios de dicha actuacion.

Centésimo nonagésimo octavo. Asentado el ambito de aplicacién y el alcance del
principio de la confianza legitima o buena fe estatal, se debe precisar que, respecto
de la informacion periodica enviada por MEL sobre las extracciones de agua
subterranea a la DGA y la ausencia de reparos en cuanto a la evidencia sobre la
superacién del umbral, dicha inactividad no implica un impedimento para ejercer
efectivamente las facultades de fiscalizacion y sancion, tal como ha ocurrido en la
especie, toda vez que, por sobre cualquier estandar de conducta, ya sea por mera
tolerancia o descuido del Estado, esta el interés general de proteccion del medio
ambiente o del patrimonio ambiental. En este sentido, el deber de respeto o apego
a la actuacion anterior no puede generar una inercia perpetua por parte de la

Administracion.

Centésimo nonagésimo noveno. En lo que respecta a los informes de analisis y
diagndstico de los anos 2012 y 2014 evacuados por la DGA, se debe precisar que,
en rigor, dichos documentos y, en particular, el ultimo de estos (SIT N° 336/2014)

tenia por objeto general diagnosticar la situacion actual de los planes de alerta

58 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Ob. Cit., p. 115-116 )
59 PAREJO ALFONSO et al (1996) citado por BERMUDEZ SOTO, Jorge. Ob. Cit., p. 116.
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temprana vigentes con condicionamientos de derechos de la Region de
Antofagasta, a través de la recopilaciéon y sistematizacién de la informacion
asociadas a todos los PATs, establecer un procedimiento interno de analisis,
sistematizacion y fiscalizacién y el disefio de una guia metodoldgica para la
presentacion de nuevos PATs. En tal contexto, correspondié el PAT-MNT y otros
planes mas, sin que tuviera por mérito constatar hallazgos referidos a eventuales

incumplimientos derivados de la ejecucion del PAT MNT.

Es decir, no son actos administrativos resolutivos ni tampoco actos tramite que
buscaran dar lugar a eventuales responsabilidades de los usuarios, sino mas bien
actos de conocimiento que no gozan de imperio, lo que queda mas aun en evidencia
en el apartado de conclusiones 13.1 del referido informe SIT N° 336/2014, que
precisamente refiere a la ausencia de una unidad o profesional que pueda dedicar
un cierto numero de horas a la semana al seguimiento de los PAT lo que, sumado
a la cantidad de informacion ingresada por los titulares, “no se haya formulado
retroalimentacion de revision u observaciones hacia ellos”. En tal sentido, el
contenido del mensaje de los referidos instrumentos viene condicionado por las

circunstancias y capacidades operativas reconocidas por la propia DGA.

Ducentésimo. Asimismo, y en lo que respecta a la supuesta validacion de la DGA,
en el contexto del procedimiento de evaluacion ambiental del proyecto Monturaqui,
debemos remitirnos a lo expresado en los considerandos cuadragésimo quinto y

siguientes de la presente sentencia.

Ducentésimo primero. En tal sentido, no es efectivo que se haya generado a favor
de la reclamante una base de confianza respecto de las actuaciones u omisiones
de la autoridad, como tampoco es cierto entonces que, con el mérito del
Memorandum N° 23, del 30 de enero de 2018, del Departamento de Conservacion
y Proteccién de Recursos Hidricos de la DGA, sea el resultado de un cambio

interpretativo de dicho organismo sectorial.

Ducentésimo segundo. A la luz de lo anteriormente analizado y ponderado, no se
evidencia por parte de la SMA y de la DGA, y con ello del Estado, una transgresion
al Principio de Confianza Legitima, En efecto, sélo se ha evidenciado una correcta
aplicacién de su facultad discrecional y razonable de control y sancién en estos
autos, evidenciandose que no ha existido en todo el proceso administrativo
sancionador y fiscalizador previo que lo funda, alguna distorsidn, alteracion,
confusion de los instrumento de gestion ambiental y sus criterios esgrimidos
respecto del umbral de 25 cms y sus puntos de control en el PAT y la RCA; sino

todo lo contrario, una armonica y correcta interpretacion que evoluciona conforme
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el derecho y las mejores practicas lo ameritan para el real ejercicio de proteccion

del medio ambiente y la conservacion de la naturaleza.

Ducentésimo tercero. Para este Tribunal, es del todo razonable que las
instituciones, conforme con el desarrollo de aprendizajes y mejores practicas, no
mantengan una actuacion estatica o limitada en el ejercicio de potestades publicas,
no es algo estatico ni limitante en su evolucion, mas aun cuando se trata de la debida
y diligente resguardo de objetos de proteccion ambiental unicos, fragiles vy
vulnerables, como lo es el acuifero subterraneo MNT vy los sistemas de vegas
altoandinas de Tilopozo, junto a los servicios ecosistémicos que brindan a toda la
comunidad y en un contexto de triple crisis ambiental (cambio climatico, pérdida de

biodiversidad y degradacién ambiental).

Ducentésimo cuarto. Asi las cosas, no se puede pretender que el Estado sea un
ente estatico, inmévil y que no evolucione respecto de su deber constitucional de
proteccion del medio ambiente, especialmente tratandose de socioecosistemas de
vegas y acuiferos altoandinos emplazados en territorios de Areas de Desarrollo
Indigena, como el caso en cuestion, donde se emplaza la CIA de Peine. De esta
forma, el incumplimiento sistematico del PAT y la RCA N° 1/1997, como asimismo
la deteccidn de dichos hallazgos de incumplimientos mas alla de la fecha en que se
adviertan, no es mérito para entender que MEL podia actuar en la ilegalidad con
extracciones no autorizadas y con ello pretender que el Estado le haya otorgado
una supuesta confianza legitima frente a hechos ilicitos. Mas aun, el Estado tiene la
potestad y deber de perfeccionar su mirada respecto de la debida proteccién del
medio ambiente y con ellos asegurar el desarrollo sostenible de los territorios y el

pais.

Ducentésimo quinto. De igual manera, cabe la permanente responsabilidad del
titular de un proyecto de velar siempre por el bien comun, y en ello la debida
proteccion del medio ambiente, a través de la correcta aplicacion de sus
instrumentos de gestion que la autorizan a funcionar en su sistema productivo
dentro del marco legal y sostenible; y, por tanto, su no cumplimiento es causal de la
aplicaciéon de la normativa vigente a través de las instituciones fiscalizadoras y

sancionadoras que se correspondan, para tornarlo a su cumplimiento.

Ducentésimo sexto. Conforme a lo expuesto este Tribunal concluye que no existe
una trasgresion al principio de confianza legitima, pese a no estar de acuerdo con
el uso del concepto de confianza estatal. El principio de confianza legitima no tiene
asidero legal. El factor que lo modela es ajustarse a la legalidad, la administracion

puede volver o revisitar sus propios actos. Desde el punto de vista de la seguridad
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juridica, no implica que una situacién que se viene dando en el tiempo, tenga que
mantenerse inalterable, siempre y cuando existan circunstancias similares en lo

politico, en lo social y en lo econémico.

En consecuencia, la Administracion si considera que hay factores diferentes
asociados a su potestad discrecional, debe hacer efectiva la potestad que ostenta
en ese momento o sus modalidades, que es el control y fiscalizacién en el objeto de
proteccion. Que la Administracion venga comprobandose de cierta forma en
sistemas de control y fiscalizacioén, no significa que no pueda cambiar. La inaccion
de la administracién no implica que haya renunciado a su potestad de fiscalizacion

o control, porque su potestad tiene presuncién legal y es imprescriptible.

Ducentésimo séptimo. En conclusion, a la luz de los antecedentes analizados y
ponderados sobre la supuesta infraccidn al principio de confianza legitima o buena
fe estatal en contra de MEL, este Tribunal concluye que los servicios publicos DGA
y otros sefalados, han actuado dentro de sus potestades y competencias, y que si
bien es esperable un actuar mas oportuno y diligente por parte del Estado en las
materias antes mencionadas, nunca genero a favor de MEL una autorizacion que le
permitiera superar las extracciones de aguas subterraneas del acuifero MNT,
conforme con su evaluacion ambiental segun la RCA N° 1/1997 y su
correspondiente PAT (2001). Dichos instrumentos la obligaban a detener dichas
extracciones en caso de superar los 25 cm de umbral en el sector Tilopozo a fin de
dar debido resguardo al acuifero mismo como a los sistemas de vegas de Tilopozo,
tema incumplido a la luz de los antecedentes analizados en la presente causa; v,

por tanto, la presente alegacién sera rechazada.

lll. Conclusiones

Ducentésimo octavo. Conforme con todo lo expresado en los razonamientos
anteriores, se concluye que las Res. Ex. N° 175/2023, que rechazé la reposicion
administrativa interpuesta por la reclamante, y la Res. Ex. N° 341/2022, esta ultima
que sanciondé a Minera Escondida Limitada por la operacion de su proyecto
“Lixiviacion de 6xidos de cobre y aumento de capacidad de tratamiento de mineral
sulfurado” en el procedimiento sancionatorio Rol D-099-2021, estan ajustadas a
derecho por parte de la SMA, en atencién a que ambos actos administrativos se
hacen cargo adecuadamente de todas las cuestiones ventiladas durante el

procedimiento sancionatorio administrativo D-099-2020, a través de una razonada
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y metddica valoracién de todos los antecedentes recopilados a través de un debido

proceso.

En tal sentido, tanto la Res. Ex N° 341/2022, como la Res. Ex. N° 175/2023, han
establecido correctamente la configuracion de la infraccion y su calificacion como
gravisima por la efectiva concurrencia de dafio ambiental irreparable, como también
efectuan una adecuada ponderacion de las circunstancias previstas en el articulo
40 de la LOSMA. No se advierte, de ninguna manera, los vicios de legalidad
impetrados por la reclamante en contra de dichas resoluciones exentas razén por la
cual la reclamacién deducida a fojas 1 y siguientes sera rechazada en todas sus

partes.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en el articulo 17 N°
3, 24 y demas pertinentes de la Ley N°20.600, en los articulos 35, 36, 39, 40, 49,
53, 54, 56 y pertinentes de la Ley N°20.417; y demas normas legales y

reglamentarias ya citadas y aplicables en la especie.

SE RESUELVE:

. Rechazar en todas sus partes la reclamacién deducida por el abogado Sr. Felipe
Escarate Morales, en representacion convencional de Minera Escondida
Limitada, en contra de las Res. Ex. N° 175/2023 y Res. Ex. N° 341/2022,
dictadas por la SMA.

Il. No condenar en costas por haber tenido los reclamantes motivo plausible para
litigar.

Acordado lo anterior, con el voto en contra del ministro sr. Alfaro, quien estuvo

por acoger la reclamacion judicial, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

1) En relacién con la configuracion de la infraccion, cabe sefalar que, conforme
con lo previsto en el articulo 35 letra a) de LOSMA, para su adecuado
establecimiento es necesario que las condiciones, normas o medidas cuyo
incumplimiento se imputa al infractor estén claramente determinadas en la
resoluciéon de calificacion ambiental. Esto es importante debido a que la
delimitacion clara de la condicién, norma o medida constituye un presupuesto
basico para establecer cual es la conducta especifica cuyo incumplimiento podra
ser sancionado por la Superintendencia del Medio Ambiente, entregando
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certeza al regulado y permitiendo el ejercicio de su derecho de defensa. Como
explica Enteiche, el disefio regulatorio de las infracciones en las normas de
competencia de las Superintendencias se sustenta en la remision hacia otras
fuentes juridicas, donde la determinacion de la conducta infraccional puede estar

contenida en un acto administrativo singular.°

2) En este sentido, la doctrina ha destacado la relevancia del principio de tipicidad
en materia sancionatoria administrativa, explicando que la descripcion de la
infraccidn administrativa no es una facultad discrecional de la Administracion,
sino que constituye una actividad de aplicacion de las normas, lo que exige como
presupuesto objetivo el encuadro o subsuncion de la infraccion en el tipo,
quedando proscrita una interpretacion basada en criterios analégicos o
extensivos.®' Este autor explica que el principio de tipicidad exige que la
conducta, cuya ocurrencia debera probarse en el procedimiento sancionatorio,

debe estar descrita ex ante en una norma para poder ser sancionada.?

3) En el plano nacional, también se ha sefialado que el principio de tipicidad
permite entregar certeza a los administrados para que adecuen su conducta a
lo exigido por la autoridad para no incurrir en infraccion dada la complejidad de

las materias, conductas y deberes que existen en el ambito administrativo.®?

4) En este caso, la SMA imputa como condiciones, normas y medidas infringidas,
de acuerdo con la formulacion de cargos y la resolucién sancionatoria, lo
establecido en los numerales 10.4.2.1 y 10.4.2.3 del EIA del proyecto “Lixiviacion
de oOxidos de cobre y aumento de capacidad de tratamiento de mineral

sulfurado”. En particular, estos numerales establecen:

a. “[...]es posible plantear que en general las plantas estudiadas en el sector
Sur del Salar de Atacama podrian soportar una disminucion en el nivel de
la napa freatica de alrededor de 25 centimetros, sin que esto implique

extincion local de las poblaciones.

Por lo tanto, para los efectos de este E/A, se considera, en forma
conservadora, que la disminucién maxima aceptable del nivel freatico en

el sector de Tilopozo, puede ser de 25 cm. Se considera que esta

60 Enteiche Rosales, Nicolas. Las sanciones administrativas. El problema de la proporcionalidad.
Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2017, p.69-70.

61 Meseguer Yebra, Joaquin. La tipicidad de las infracciones en el procedimiento administrativo
sancionador. Barcelona: Editorial Bosch, 2001, p. 13.

62 |bid.

63 Cordero Quinzacara, Eduardo. Derecho administrativo sancionador. Santiago. Editorial Legal
Publishing Chile, 2014, p. 243-244.
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disminucidn no causaria impactos importantes en la flora vy,

consecuentemente en la fauna del lugar” (énfasis afiadido).

b. “[...] las sucesivas evaluaciones hidrogeologicas efectuadas como parte de
este E/A y el estudio del impacto hidrogeolégico ambientalmente aceptable
en Tilopozo, como consecuencia del bombeo en el sector de Monturaqui-
Negrillar, han tenido por objetivo reducir dicho impacto. En este sentido, la
limitacion del tiempo de bombeo es una medida efectiva de mitigacion, que
se considerara en la explotacién de dicho acuifero por parte de MEL. Su
validez y efectividad en el tiempo se confirmara mediante los monitoreos
respectivos los que estableceran un sistema de alerta temprana que indicara
el tiempo posible de bombeo, el que podria corresponder a menos o0 mas de

los 21 afos establecidos en este EIA”.

5) De la sola lectura de las condiciones citadas en el punto anterior, se advierte
que no existe una condicién expresa de no superacion de umbral de 25 cm
de descenso del nivel freatico medido en la zona de los pozos TP-1, TP-2,
TP-3 y SAT-2. Asimismo, de lo sefalado en el numeral 10.4.2.1, ya citado,
se colige que el umbral de 25 cm de disminucion maxima aceptable del nivel
freatico en el sector de Tilopozo, fue establecido para evitar impactos en la

flora y considerando su capacidad para soportar tales condiciones.

6) Luego, ante la inexistencia de una condicidbn expresa resulta necesario
examinar los antecedentes presentados en el procedimiento de evaluacion,
los cuales deben permitir, en su conjunto, determinarla de manera
razonablemente precisa, de manera que se entienda claramente en qué

consiste aquello que debe ser cumplido por el regulado.

7) En este sentido, en el expediente consolidado de evaluacion existen diversas
referencias al sector Tilopozo vinculandolo con la vegetacién y las vegas, lo
que se puede apreciar respecto de: la descripcion de los criterios ambientales
(punto 1.8); del area de descarga del acuifero MNT (punto 1.23); de sus
impactos hidrogeologicos, medidas de mitigacidon y valoracién del impacto
hidrogeoldgico residual (punto 1.9.4.2); flora y fauna y medidas de mitigacién
(punto 1.9.4.3); paisaje y estética (punto 1.9.4.4); recursos patrimoniales
(punto 1.9.4.5); programa de monitoreo ambiental (punto 1.11); efectos en
Tilopozo (punto 3.4.7); referencia a que las aguas del acuifero MNT
descargan y se evaporan en el sector de Tilopozo (punto 7.6); figura de los
derechos de aprovechamiento y autorizaciones de explotacion de aguas
(figura 7.6-4); distincion entre el sector de Tilopozo y el callejon Tilopozo en

la descripcion de la linea de base biofisica (punto 8); descripcion del area de
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Tilopozo, respecto de la cual se indica que el estudio se centrd en las vegas
y en las lagunas La Punta y Brava (punto 8.5); respecto del area de estudio
Tilopozo (figuras 8.5-1 y 8.5-2); mapa de vegetacion (figura 8.5-3); referencias
a que los afloramientos de aguas superficiales ocurren en Tilopozo (punto
8.5.3); identificacion de fauna presente en Tilopozo de manera sinonimica al
area de las vegas (punto 8.5.4.1); descripcion de trabajos realizados por MEL
y CMZ, en particular respecto de que Tilopozo corresponde al area de
descarga del acuifero y a que los pozos TP-1, TP-2 y TP-3 tienen por objeto
el control de la cufia salina (punto 8.6.1); indicacion de que la Sociedad
Chilena del Litio extrae agua subterranea en un pozo ubicado en el areas de
las vegas a proposito de las extracciones que existian en el area de Tilopozo
(punto 8.6.2.3); distincion entre el Callejon de Tilopozo y el sector de Tilopozo
a proposito de la descripcion de la geometria del acuifero, donde ésta ultima
corresponde al lugar donde se produce la descarga (punto 8.6.4); descripcion
de las pérdidas por evaporacion en el sector de Tilopozo (punto 8.6.8); figura
de las zonas de recarga, balance hidrico y fuentes de recarga (figura 8.6-6 y

puntos 8.6.9 y 8.6.10); entre otras.

8) En particular, en el punto 10.4.2 del expediente consolidado de evaluacion se
analiza el impacto ambiental sobre las aguas superficiales y subterraneas,
donde se explica que el flujp de aguas subterraneas del acuifero MNT
descarga en Tilopozo para referirse al area de las vegas, detallando que se
realizé un estudio para determinar las variables criticas que afectaran la
reduccion del flujo que las alimenta. Asi, se establecié que dicha variable la
constituia el flujo pasante, la que determina o condiciona la reduccion de flujo
de entrada al sector de las vegas, la disminucion del nivel freatico en ese
sector y el tiempo en que tardara en producirse la disminucion y el tiempo que
perdurara. Ademas, de manera igualmente importante, se sefiala que la tasa
maxima de bombeo aceptable fue determinada sobre la base de las
caracteristicas de la flora presente en Tilopozo, esto es, en el area de las
vegas. En tal sentido, en este acapite se describen las caracteristicas de 11
especies presentes en las vegas, concluyendo que “[...] en general las
plantas estudiadas en el sector Sur del Salar de Atacama, podrian soportar
una disminucion en el nivel de la napa freatica de alrededor de 25
centimetros, sin que esto implique extincién local de las poblaciones”. Es
particularmente relevante, en este contexto, el Estudio de la respuesta al
stress hidrico de las plantas del sector sur del Salar de Atacama, el cual se
desarrolla del folio 559 en adelante del expediente consolidado de
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evaluacion.

9) Por otra parte, se explica en el punto 10.4.2.2 del expediente consolidado de
evaluacion, a proposito de los impactos hidrogeoldgicos, que el tiempo
maximo de bombeo fue determinado considerando solo las extracciones de
MEL y CMZ, bajo el supuesto que la autoridad no otorgaria derechos de
aprovechamiento de aguas a otros actores. También se indica que la
limitacion del tiempo de bombeo fue determinada para mitigar los efectos en
el largo plazo debido a que el efecto de la extraccion en el flujo pasante
resultaria en una disminucion de la alimentacion del area de Tilopozo, de
manera que no se comprometa la vegetacion existente en ésta. Luego, se
detalla la modelacion efectuada en Modflow, conforme con lo cual se advierte
que la variable clave es el flujo pasante del acuifero MNT hacia Tilopozo,
estimandose que las a reduccion del 6% en este flujo se traduce en impactos
menores para la flora y fauna locales, siempre que la disminucién del nivel
freatico no supere 25 cm en dicha area. Se detalla que la modelacion
demostro que los estos serian graduales, alcanzando su maximo impacto en
varios siglos y eventualmente regresando a condiciones iniciales,
confirmando que el flujo pasante es el parametro clave para el

establecimiento de la restriccion en el tiempo maximo de bombeo.

10) En cuanto al programa de monitoreo, este consta en el capitulo 12 del EIA
del proyecto, conforme con el cual se explica que el objetivo del monitoreo de
las aguas subterraneas es “establecer y manejar los efectos de bombeo en
el acuifero”, para lo cual se considera la habilitacién de 8 pozos de monitoreo.
Se indica expresamente que la informacion de los pozos proporcionara
informacion para validar la modelacion efectuada, mientras que los
piezémetros advertirian cualquier descenso no esperado. Asimismo, se
advierte que el programa de monitoreo del area de Tilopozo tiene como
principal objetivo “[...] la deteccién oportuna de la potencial disminucién
del flujo pasante y de la potencial variacion que pudiera producirse en la
posicion de la interfase salina como consecuencia de ello” (énfasis
agregado). Se agrega la realizacion de “[...] medidas periddicas en diversos
puntos de las vegas y lagunas en el sector de Tilopozo, para conocer las
variaciones estacionales y las que potencialmente pudieran producirse en la
calidad del agua, flora, fauna, paisaje y estética”. En este sentido, la tabla
12.5-1 establece expresamente que el objetivo de los pozos de observacion
DGA-1 a DGA-5y TP-1, TP-2 y TP-3 es la “variacion del flujo pasante”.
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11) Sobre el PAT-MNT, en este se sefiala que, conforme con los antecedentes
de la evaluacion ambiental, una disminucién de hasta 25 cm en los niveles
de agua de los humedales de Tilopozo no afectaria negativamente la flora y
fauna, destacando que esta disminucion esta condicionada o es el resultado
de una reduccion del flujo desde el acuifero MNT hacia Tilopozo de no mas
del 6%, considerando una explotacion maxima de 1.800 L/s. De esta forma,
se establecieron tres condiciones para el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas de MEL, ya indicadas en el voto de mayoria. En
este PAT-MNT nuevamente se establece que los pozos TP tienen por objeto
el control de la cuia salina (punto 4.1.1.4). Ademas, se considera en el PAT
la medicion de niveles superficiales en las lagunas, mediante control
limnimétrico. Ademas, cabe indicar que el punto 4.2 del PAT-MNT se refiere
expresamente que la disminucién del nivel freatico se encuentra determinada
por el flujo pasante, de manera que la reduccién de dicho flujo de hasta un
6% permite obtener una disminucién no mayor a los 25 cm “de los niveles de

agua de los humedales”.

12) Conforme con los antecedentes descritos se concluye que la determinacién
de la norma, condicidon o exigencia que se imputa como incumplida no
satisface la precision necesaria para el cumplimiento del principio de tipicidad.
Asimismo, de los antecedentes del expediente de evaluacion y en el PAT-
MNT se colige que la imputacion no resulta efectiva en los términos
planteados, puesto que, a juicio de este sentenciador, el sector de Tilopozo
corresponde al de las vegas y la disminucibn maxima de 25 cm fue
establecida en relacion con las caracteristicas de su vegetacion. Ademas, de
acuerdo con estos antecedentes, el parametro clave para verificar evaluar los
impactos de la extraccion de aguas subterraneas en el acuifero MNT y su
efecto en las vegas es el flujo pasante. En efecto, esta es la variable que se
considerd en la evaluacion para limitar las extracciones a un maximo del 6%,
asegurando con esto que la disminucion del nivel freatico no supere los 25
cm en los humedales o vegas de Tilopozo. Asi, el programa de monitoreo del
EIA refuerza esta relacién, considerando la habilitacion de pozos de
observacion para validar las modelaciones realizadas, detectar variaciones
inesperadas en el flujo pasante y controlar la posicion de la interfase salina.
Finalmente, cabe sefalar que, de la lectura de los antecedentes referidos, se
colige que el objeto de los pozos DGA1a 5y TP-1, TP-2y TP-3 es el control
del flujo pasante y, en el caso de los pozos TP, el control de la cufa salina,

sin que hayan sido establecidos para controlar que no exista una disminucion
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mayor a los 25 cm, variable que, en todo caso, es relevante en las vegas, no

en el sector del Callejon donde se ubican los pozos.

13) De esta forma, constituyen cuestiones distintas las condiciones, programa
de monitoreo y PAT como instrumentos vigentes y aprobados y aquellos que
la autoridad estime como deseables ante falta de claridad o espacios oscuros
en la regulacion del proyecto “Lixiviacion de 6xidos de cobre y aumento de
capacidad de tratamiento de mineral sulfurado”. En tal caso, lo procedente
era requerir la interpretacion de la RCA al Servicio de Evaluacién Ambiental
conforme con lo previsto en el articulo 81 letra g) de la Ley N° 19.300, para
luego aplicar dicho sentido y alcance para lo futuro, como lo ha reconocido la

doctrina® y jurisprudencia administrativa.5®

14) En cuando a la clasificacion de la infraccion como gravisima por la existencia
de dafo ambiental irreparable, a juicio de este ministro, tal escenario no fue
suficientemente acreditado en el curso del procedimiento sancionatorio. En
primer término, respecto del componente hidrico, cabe considerar lo ya
establecido en los puntos anteriores de esta disidencia, como, asimismo, el
hecho que el flujo pasante no ha superado el 6% previsto en la evaluacion
ambiental del proyecto. En este sentido, el Informe Técnico “Analisis Preliminar
de Planes de Alerta Temprana con Condicionamientos de Derechos”,%¢
elaborado por la propia DGA, determina que no solo que al afo 2012 la
variacion del flujo pasante fue de un 4,05%, sino que indica expresamente que
“[...] no se han observado descensos mas alla de 25 cm en el nivel de
agua de Tilopozo” (énfasis afnadido). Ademas, se debe considerar que la
extraccion de aguas subterraneas por parte de MEL en el acuifero MTN ceso
cuando el nivel del flujo pasante alcanzé el 5,6%, esto es, bajo el 6% exigido

en los instrumentos que regulaban tal actividad.

15) En cuanto al dafio ambiental sobre la vegetacion de las vegas de Tilopozo, el
analisis realizado por la SMA presenta diversos errores metodologicos que
impiden su debido establecimiento. En efecto, el Informe contenido en el

64 Carrasco Quiroga, Edesio y Herrera Valverde, Javier. “La interpretacion de la resolucion de
calificacion ambiental”. Revista chilena de derecho. 2014, Vol. 41, Num. 2, p. 636.

65 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 62223N13, de 27 de septiembre de 2013. En el
mismo sentido: Dictamenes N° 95727N15, de 2 de diciembre de 2015 y N° 53827N16, de 20 de julio
de 2016

66 Division de Estudios y Planificacion. Direccion General de Aguas. Informe Técnico “Analisis
Preliminar de Planes de Alerta Temprana con Condicionamiento de Derechos”, 2012. [Ref. de 13 de
diciembre de 2024, p. 41. Disponible en:
https://bibliotecadigital.ciren.cl/server/api/core/bitstreams/67494abb-3609-441c-8e5f-
291bb8248516/content.
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Anexo 20 del IFA-DFA-2019-309-11-RCA, no explica por qué se eligieron los
datos del satélite Landsat 7 ni cdmo se corrigieron sus imagenes. Se advierte
que los limites de las vegas se definieron unicamente mediante un analisis de
gabinete, sin considerar datos adicionales ni visitas al terreno. Ademas, el
analisis no toma en cuenta la estacionalidad de las vegas, promediando todas
las imagenes del afio y excluyendo aquellas que muestran mayor vigorosidad.
Tampoco contiene informacion de variables importantes, como la
precipitaciéon, la humedad, la evapotranspiracién, las temperaturas o
inspecciones directas en el area. En general, el enfoque carece del soporte
necesario para respaldar sus conclusiones, limitandose a un analisis de
correlacion entre el NDVI y la distancia al pozo TP-2, sin un sustento cientifico

mas amplio.

16) Por otro lado, el dano ambiental respecto del componente medio humano no
se respalda en antecedente o informe alguno, solamente se desprende o
presume a raiz de la supuesta afectacion al acuifero y, en consecuencia, a
las vegas. Estas hipétesis, a juicio de este ministro, no fueron acreditadas en
relacion con las condiciones, normas y exigencias aplicables al proyecto. En
este sentido, el voto de mayoria da por acreditado este dafo sobre la base
de presunciones, cuyo hecho de base no se comparte en este voto como se
ha explicado y sin que se haya acreditado un dafo efectivo a la poblacidon
protegida Comunidad Indigena Atacamefia de Peine.

17) En lo referido a la reclasificacién de la infraccion, si bien la clasificacién que
se realiza en la formulacion de cargos es provisional, esta puede modificarse
solo en la medida en que existan nuevos hechos o antecedentes que asi lo
justifiquen y, en tal caso, se debera realizar una formulacion que permita el
ejercicio del derecho a defensa del regulado. En este punto, debe existir
congruencia entre la formulacion de cargos y la resolucion sancionatoria, de
manera que nadie puede sancionado por hechos que no fueron materia de
cargos, incluyendo las normas que se imputan como infringidas, su alcance

juridico y la eventual sancién aplicable.

18) En este ultimo sentido, la doctrina ha destacado la necesidad de la claridad
y detalle en la imputacion contenida en la formulacion de cargos,®” relevando

que estos circunscriben la competencia de la autoridad para imponer la

67 Cordero Vega, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. 22 ed. Santiago: Editorial Legal
Publishing Chile, 2015, p. 515.
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sancion, sin que pueda salirse de los margenes establecidos en los cargos.®
Asimismo, se ha explicado que las pericias, inspecciones y demas prueba
rendida durante el procedimiento sancionatorio podrian modificar la
imputacién, caso en el cual “[...] correspondera reformular o ampliar los
cargos, considerando que conforme al articulo 54 de la LOSMA, ninguna
persona podra ser sancionada por hechos que no hubiesen sido materia de

cargos”.%®

19) De esta manera, en el parecer de este disidente, la nueva clasificacion de la
infraccidn que realiza la resolucion sancionatoria, en el sentido de catalogarse
como gravisima por la existencia de dafio ambiental irreparable, sin que
mediara una reformulacion de los cargos, no es congruente con la
formulacion de cargos, deviniendo en ilegal por infringir el articulo 54 de la
LOSMA. Ademas, la nueva clasificacion no se funda en pericias, probanzas
o antecedentes diversos de los considerados en la formulacion de cargos, de

manera que no aparece justificada esta modificacion.

20) Finalmente, es necesario destacar la importancia del principio de proteccion
de la confianza legitima en el Derecho Administrativo, el cual se deriva de los
principios de legalidad y seguridad juridica, protegiendo al regulado de la
arbitrariedad y exigiendo un actuar coherente de la Autoridad. En este
contexto, como se analizé anteriormente, los antecedentes examinados dan
cuenta que el titular infform6é de manera consistente la ejecucion de su
programa de monitoreo y del PAT-MNT a la DGA, institucion que incluso
validé en el Informe Técnico “Analisis Preliminar de Planes de Alerta
Temprana con Condicionamientos de Derechos”, la no superacion de los 25
cm en el agua de Tilopozo.

Notifiquese y registrese.

Redacto6 la sentencia el Ministro Sr. Marcelo Hernandez Rojas y el voto en contra

su autor.

68 Cordero Quinzacara, Eduardo, “Los principios y reglas comunes al procedimiento administrativo
sancionador”. En: Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo Asociacion de
Derecho Administrativo (ADA) Coleccion Estudios de Derecho Publico. Jaime Arancibia Mattar y
Pablo Alarcon Jafa (Coord.). Santiago: Ediciones Thomson Reuters, 2014, p. 199-200.

69 Bermudez Soto, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. 22 ed. Valparaiso: Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2014, p. 505.
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