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DICTAMEN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-103-2021, SEGUIDO EN
CONTRA DE WALMART CHILE S.A.

1. MARCO NORMATIVO APLICABLE

Esta fiscal instructora ha tenido como
marco normativo aplicable el articulo segundo de la Ley N° 20.417, que establece la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”); la Ley N°
19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; la Ley N° 19.880, que Establece Bases de
los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién
del Estado; el Decreto Supremo N° 40, de 30 de octubre de 2012, del Ministerio del Medio
Ambiente, que establece el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
adelante, indistintamente “D.S. N° 40/2012” o “Reglamento del SEIA”); el Decreto con Fuerza
de Ley N° 3, de 13 de mayo de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
Fija la Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; el articulo 80 de la Ley N° 18.834,
Estatuto Administrativo; en la Resolucién Exenta N° 2124, de 30 de septiembre de 2021, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, que Fija la Organizacion Interna de la Superintendencia
del Medio Ambiente; en la Resolucidn Exenta RA N° 119123/44/2021, de 11 de mayo de 2021,
de la Superintendencia del Medio Ambiente, que designa Jefatura del Departamento de
Sancién y Cumplimiento; la Resolucién Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, que aprueba
Bases Metodoldgicas para la Determinacidon de Sanciones Ambientales — Actualizacién; en la
Resolucién Exenta N° 549, de 31 de marzo de 2020, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que Renueva Reglas de Funcionamiento Especial de Oficina de Partes y Oficina de
Transparencia y Participacion Ciudadana de la SMA (en adelante, “Res. Ex. N° 549/2020”); y en
la Resolucion N° 7, de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que Fija
Normas Sobre Exencidn del Trdmite de Toma de Razén.

11, ANTECEDENTES GENERALES DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO D-
103-2021

a) Identificacion del sujeto infractor, del
Proyecto y del instrumento de caracter
ambiental de competencia de Ia
Superintendencia del Medio Ambiente

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol D-103-2021, se inicié en contra de Walmart Chile S.A. (en adelante, la
“empresa”), Rol Unico tributario N° 76.042.014-K.

2. La empresa es titular del “Centro de
Distribucion El Pefién” (en adelante, “el Proyecto”), que consiste en la construccion vy
habilitacion de un centro de distribucién en donde se realiza la logistica de recepcion de la
mercaderia proveniente de diversos proveedores, para posteriormente ser almacenados de
manera segregada. Luego, de acuerdo a los requerimientos de la empresa, se realiza la
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consolidacion de estos productos, en forma previa a la carga antes de su despacho.

Posteriormente, la carga consolidada es transportada a las distintas tiendas del pais mediante
operadores terceros de transporte.

3. El Proyecto fue aprobado a través de la
Res. Ex. N° 662, de fecha 16 de diciembre de 2016, de la Comision de Evaluacién Ambiental de
la Regidn Metropolitana (en adelante, “RCA N° 662/2016”).

4, Que, por otra parte, cabe sefalar que,
mediante la Res. Ex. N° 542/2019 del Comité de Ministros, de 25 de abril de 2019, se
resolvieron tres recursos de reclamacion interpuestos en contra de la RCA N° 662/2016, de
conformidad a lo previsto en los articulos 20 y 29 de la Ley N° 19.300. Por una parte, con fecha
30 de enero de 2017, Lorenzo Soto presenté en recurso de reclamacién. A su vez, con fecha 01
de febrero de 2017 Diego Lillo y Victoria Belemmi, en representacion de personas que indican,
asi como la empresa presentaron recursos de reclamacion en contra de la citada RCA N°
662/2016. Cabe agregar que el Comité de Ministros rechazo los recursos de reclamacién de la
empresa, asi como el de Lorenzo Soto. Respecto del recurso presentado por Diego Lillo y
Victoria Belemmi, éste fue acogido parcialmente en los siguientes términos: Se modifico la RCA
N° 662/2016 en el sentido de aclarar las medidas de mitigacién vial establecidas durante la
evaluacion ambiental del Proyecto, para las fases de construccion y operacion del mismo.

b) Ubicacion del Proyecto

5. Que, el Proyecto se ubica en Avda.
Presidente Jorge Alessandri Rodriguez N° 18.899, comuna de San Bernardo, Regién
Metropolitana.

Ihttps://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id expediente=2130397
914
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Figura 1. Ubicacion del Proyecto
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Fuente: Figura 1 del Informe DFZ-2018-1321-XI1I-RCA que muestra la ubicacion del Proyecto. (Fuente
de la imagen: Google Earth, 2018).

) Denuncias presentadas ante |Ia
Superintendencia del Medio Ambiente

6. Con fecha 09 de abril de 2018, la Sra.
Sandra Cornejo Zamorano, realizé una denuncia en la que reclamé el incumplimiento de lo
aprobado en la RCA N° 662/2016, solicitando se verifique lo que se estd construyendo,
respecto de lo autorizado y en relacion a los permisos de edificaciéon. Ademas, la denunciante
indicé que, en declaraciones publicas, la empresa sefialé que el Proyecto abasteceria las
compras por internet, lo que no seria alcance del Proyecto e implicaria una mayor cantidad de
camiones, adicionales a los 1200 diarios, con efectos viales y ambientales, debido a los
impactos acusticos y luminicos que afectan la flora y fauna de sectores aledafios, incluyendo
especies protegidas del corredor bioldgico e hidrico. A su vez, la denuncia sefialé que el Pucara
de Chena no fue considerado por el Consejo de Monumentos de Nacionales afectando a
organizaciones vinculadas con pueblos originarios y visitas al Parque Metropolitano Sur.
Mediante el Ord. DSC N° 893 de 11 de abril de 2018, se informé a la Sra. Sandra Cornejo
Zamorano, que la denuncia fue registrada en el sistema de la SMA y que serd analizada
conforme las competencias de la SMA, para resolver lo que corresponda.

7. A su vez, con fecha 12 de abril 2018,
mediante el Ord. N° 898/2018 la Direccion Regional Metropolitana del Servicio Agricola y
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Ganadero (SAG) informd que durante la inspeccion en terreno realizada el 03 de abril de 2018

por funcionarios del SAG, en los sectores aludidos en la solicitud de permiso sectorial de
captura de especies de fauna silvestre N° 419/2017, se pudo constatar la ejecucion y avance
de obras de la fase de construccidn, sin que se hubieran realizado las capturas y relocalizacién
de fauna silvestre protegida, comprometidas en la RCA. Mediante el Ord. DSC N° 963 de 17 de
abril de 2018, se informé que la denuncia habia sido registrada en el sistema de la SMA vy, al
mismo tiempo, encomendd al SAG una actividad de fiscalizacién en el marco de sus
competencias.

8. Por otra parte, con fecha 16 de abril de
2018, la llustre Municipalidad de San Bernardo denuncié que, con motivo de un proceso de
fiscalizacion rutinario que la Unidad de Control de Aridos de la Direccién de Obras Municipales
se encontraba desarrollando en el Bien Nacional de Uso Publico rio Maipo, se detectd una serie
de camiones depositando irregularmente material de escarpe (tierra vegetal), en el sector
comprendido entre los kildmetros 0,5 al 0,8 aproximadamente aguas abajo del Puente Maipo,
correspondiente a una Zona de Proteccidn de Infraestructura administrada por el Ministerio
de Obras Publicas. Al respecto, seglin el municipio en comento, se habria verificado que los
camiones eran provenientes de las obras que la empresa Walmart Chile S.A. se encontraba
desarrollando en el terreno de su propiedad ubicado en Av. Presidente Jorge Alessandri
Rodriguez N° 18.899, el cual se relaciona con el Proyecto, aprobado por RCA N° 662/2016. Cabe
sefialar que se acompafié el acta de fecha 12 de abril de 2018 de la Unidad e Control de Aridos
de la Direccién de Obras Municipales, junto con imagenes que constatarian los hechos
denunciados. En relacién a la anterior, mediante el Ord. DSC N° 970 de 18 de abril de 2018, se
informd a la llustre Municipalidad de San Bernardo que la denuncia fue registrada en el sistema
de la SMA y que seria analizada conforme las competencias de la SMA, para resolver lo que
corresponda.

9. Adicionalmente, con fecha 27 de abril de
2018, el Diputado Sr. Leonardo Soto Ferrada denuncié una serie infracciones a la RCA N°
662/2016, en las siguientes materias: (i) Medidas de control de emisiones en fase de
construccion (instalacion de material para retencion de polvo en todo el perimetro o sectores
cercanos a potenciales receptores, cubierta hermética para camiones, mantenciones de
vehiculos y revisiones técnicas al dia (Considerando N° 4.3.1); (ii) Programa de Compensacion
de Emisiones; (iii) Programa de Estabilizacion de Caminos (Considerando N° 4.3.1); (iv) Permiso
Ambiental Sectorial 146 (caza o captura de fauna) del Reglamento del SEIA; (v) Barreras
acusticas en construccién (Considerando 4.3.1 y Tabla N° 9-7: Normativa Ambiental Aplicable,
D.S. N° 38/2011 MINSAL); (vi) Monitoreo arqueoldgico permanente (Tabla N° 9-7: Normativa
Ambiental Aplicable Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales); (vii) Monitoreo de la
calidad de las aguas semestralmente durante el periodo de construccidn para el canal Caleray
Cooperativa Santiago (Considerando 9.1.4 Articulo 156 del Reglamento del SEIA y “Tabla 9-4:
Permiso Ambiental Sectorial Mixto Articulo 156 del Reglamento del SEIA”); (viii) Convenio de
cooperacion con el Gobierno Regional (con alcances y montos claramente establecidos), “...)
que permita apoyar la materializacion de obras asociadas al Plan Maestro del Parque
Metropolitano Cerro Chena y de esta forma, aportar en la recreacion y cultura tanto de
habitantes de los municipios de San Bernardo y Calera de Tango, como del resto de la Region”
(Tabla 12-8: Otras Condiciones); Plan de Prevencion de Contingencias: inspector de obra en
terreno permanente (Considerando 14.1. y Tabla 14-1.). Respecto de lo anterior, mediante el
Ord. DSC N° 1089 de 30 de abril de 2018, se informo al Sr. Diputado Soto que la denuncia fue
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registrada en el sistema de la SMA y que serd analizada conforme las competencias de la SMA,

para resolver lo que corresponda. Posteriormente, mediante el Ord. N° 2547 de 11 octubre de
2018, se informé al denunciante que se procedid a efectuar inspecciones ambientales y
examen de informacion, cuyos resultados se contienen en el informe de fiscalizacién
correspondiente, antecedentes que fueron derivados al actual Departamento de Sancién y
Cumplimiento.

10. Posteriormente, con fecha 04 de
septiembre de 2018, la Junta de Vecinos Comunal Loma de Mirasur, ingresé una denuncia en
la que alega incumplimientos a las siguientes obligaciones de la RCA N° 662/2016: (i) Medidas
de control de Material Particulado: no se cumple la medida de instalaciéon de malla raschel, ya
que, éstas se encuentran destruidas y no alcanzan a cubrir los monticulos de tierra que acopia
el titular para la construccidn de su proyecto. Ademas, se iniciaron las labores de construccién
antes de que las mallas estuviesen instaladas; (ii) Medida de control de ruido consistente en la
instalacion de barrera acustica: Se alega que los vecinos, especialmente de Lomas de Mirasur
y de la calle El Barrancdn deben soportar diariamente ruidos molestos; (iii) Horario de trabajo
en etapa de construcciéon: De acuerdo al permiso de construccion del Proyecto, los horarios de
trabajo seran de lunes a viernes de 8:30 a 18:30 horas y sabado de 9:30 a 14:00 horas, sin
embargo, durante todo el periodo se han excediendo los horarios; (iv) No se cumple con el
aseo y orden en el perimetro de la obra y en canales de regadio; (v) No se cumple con el control
de vendedores ambulantes en el perimetro de la obra y se generd un aumento de los mismos
en el acceso al proyecto, camino Calera de Tango y El Barrancén, ademas, ingresan vendedores
a la hora de almuerzo al Proyecto; (vi) No se cumple con el control de seguridad para los
vecinos de Lomas de Mirasur y Barrancon en ciclovias y paso peatonal (vereda), por lo que los
vecinos deben transitar caminado por autopista (vii) En las mafianas gran congestién vehicular,
por Barrancén, Eyzaguirre y salida de Lomas de Mirasur, debido que no se cumplen horario
etapa de construcciéon generando atochamientos en los accesos a la calles perimetrales y
autopista. Cabe sefalar que se acompafiaron los siguientes documentos: (i) Set de fotografias;
(i) Triptico mediante el que Walmart informa a la comunidad que su horario; (iii) Permiso de
construccion del proyecto. Mediante el Ord. DSC N° 2260 de 10 de septiembre de 2018, se
informd a la Junta de Vecinos Comunal Loma de Mirasur que la denuncia fue registrada en el
sistema de la SMA y que sera analizada conforme las competencias de la SMA, para resolver
lo que corresponda.

11. Por otra parte, con fecha 24 de octubre
de 2018, el Sr. Christopher White Bahamondes, denuncié una serie de incumplimientos a la
RCA N° 662/2016, en sintesis: (i) Control de Material Particulado: Las mallas rachel se
encuentran destruidas; (ii) Horario Trafico de camiones: No se cumple con ingreso de camiones
en horario valle; (iii) Canalizacién Canal Cooperativa Santiago: A la fecha de la denuncia no se
terminan las obras comprometidas, desviando las aguas a canal alternativo con pozo para
extraccién de agua para humectar su predio. Junto con lo anterior, segin el denunciante, se
afectd la calidad del aire, debido la gran cantidad de material particulado en El Barrancén,
generando congestion y alergias. Asimismo, en las mafianas se genera gran congestion
vehicular, aumentando significativamente el acceso a carretera, por Barrancén, Eyzaguirre y
salida de Lomas de Mirasur. El incumplimiento del horario de trafico de camiones genera
atochamientos en los accesos a las calles perimetrales y autopista. Cabe agregar que el
denunciante acompafid un set de fotografias y un CD con material audiovisual. Mediante el
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Ord. DSC N° 2267 de 26 de octubre de 2018, se informé al Sr. Christopher White Bahamondes
qgue la denuncia fue registrada en el sistema de la SMA y que serd analizada conforme las

competencias de la SMA, para resolver lo que corresponda.

12. Con fecha 20 de octubre de 2020, el Sr.
Ariel Boris Alexis Martinez Diaz, denuncié que, en cuanto a la estimacidon de emisiones, la
empresa habria incumplido su RCA, permitiendo en reiteradas ocasiones que camiones con la
antigliedad mayor a la autorizada hagan ingreso al Proyecto, lo que podria afectar a la salud
de las personas y el medio ambiente, principalmente debido a las emisiones atmosféricas
generadas por la combustién interna de los camiones. Cabe sefalar que se adjuntd un set de
fotografias. Mediante el Ord. DSC N° 3172 de 18 de noviembre de 2020, se informé al Sr. Ariel
Boris Alexis Martinez Diaz que se encuentra en etapa de andlisis y que serd analizada conforme
las competencias de la SMA, para resolver lo que corresponda.

d) Actividades de fiscalizacion ambiental
de 23 de abril y 10 de mayo de 2018 e
informe DFZ-2018-1321-XIII-RCA

13. Con fecha 23 de abril y 10 de mayo de
2018, se realizd la actividad de fiscalizacion ambiental por la SMA y el SAG, cuyos resultados
se plasmaron en el informe DFZ-2018-1321-XIlI-RCA (en adelante también “informe DFZ"). En
dicho informe y sus anexos consta que, entre otros, el principal hallazgo consiste en lo
siguiente: a) En el 77,78% de la superficie total del proyecto (equivalente a 36,71 ha
aproximadamente), no se realizaron actividades de captura de fauna silvestre para su posterior
relocalizacién, encontrandose dicha superficie intervenida ya a la fecha del 03 de abril de 2018,
por el avance de la construccion del proyecto. Hubo una pérdida de los individuos de las
especies de fauna ahi presentes, impactando directamente sobre los reptiles que se
caracterizan por tener una movilidad baja, como los son Liolaemus chiliensis (también
denominado “lagarto llorén”), Liolaemus tenuis (denominada comunmente como “lagartija
esbelta”), Liolaemus gravenhorsti (conocida ademdas como “Lagartija de gravenhorts”) y la
Philodryas chamissonis (también conocida como “Culebra de cola larga”), siendo identificadas
estas Ultimas dos especies durante la actividad de perturbacién controlada en el drea del
Proyecto, no encontrandose incluidas en la linea base de la evaluacién de impacto ambiental
del mismo.

14. En efecto, en mayo de 2018, la
empresa entregd un informe denominado “Plan de Perturbacién Controlada y Seguimiento”.
Al respecto, cabe sefialar que el informe DFZ-2018-1321-XI1I-RCA da cuenta de que el SAG y
SMA observaron que la actividad ejecutada los dias 14 y 15 de abril de 2018 estaba dirigida a
las especies objeto del plan de rescate y relocalizacién de fauna (Liolaemus chiliensis y
Liolaemus tenuis), pero ademas incluyd las especies Philodryas chamissonis (Culebra de cola
larga) y Liolaemus gravenhorsti (Lagartija de gravenhorts), las que no aparecen identificadas
en la Linea Base del Proyecto. Cabe resaltar que, de acuerdo al D.S. N° 16/2016 del Ministerio
del Medio Ambiente, las categorias de conservacion de las especies Liolaemus gravenhorst y
Philodryas chamissonis, son Vulnerable (V) y Preocupacién menor (LC), respectivamente.
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15. Asimismo, el informe DFZ-2018-1321-
XIlI-RCA identifica como segundo hallazgo que la empresa no entregé el registro de ingreso de

los camiones a la obra ni el registro de la hora de salida de los camiones, pese a que esta
informacion es registrada en la entrada y salida de la instalacién.

16. El tercer hallazgo identificado en el
informe en comento se refiere a que, entre el 03 de marzo y el 13 de abril de 2018, el material
de escarpe no fue acopiado al interior de las instalaciones, siendo retirado y llevado a un
botadero autorizado y a un sector ubicado en la ribera norte del rio Maipo, lugar que no
corresponde a un botadero autorizado.

17. Finalmente, el cuarto hallazgo del aludido
informe consiste en que el permiso de edificacion otorgado por la Municipalidad de San
Bernardo establece 5 estacionamientos mas que el nUmero de estacionamientos establecidos
en la RCA N°662/2016.

e) Instruccién del procedimiento
administrativo sancionatorio

18. Mediante Memorandum D.S.C. N° 417,
de 22 de abril de 2021, se procedié a designar a José Ignacio Saavedra Cruz como Fiscal
Instructor titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio y a Carolina
Carmona Cortes como Fiscal Instructora suplente.

19. De acuerdo a lo sefialado en el articulo 49
de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, con fecha 23 de abril de 2021,
se dio inicio a la instruccion del procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-103-2021,

IM

con la formulacién de cargos a Walmart Chile S.A., en su calidad de titular del “Centro de

Distribucion El Pefion”.

20. La formulacion de cargos fue notificada
personalmente a la empresa, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del
articulo 46 de la Ley N° 19.880, con fecha 23 de abril de 2021, segun consta en el acta de
notificacidn respectiva. Se hace presente que, en virtud de lo sefalado en el Resuelvo IV de la
Res. Ex. N° 1/D-103-2021, se otorgd la calidad de interesado a los siguientes denunciantes:
llustre Municipalidad de San Bernardo; Sr. Leonardo Soto Ferrada (Diputado); Sra. Sandra
Cornejo Zamorano; Junta De Vecinos Comunal Loma De Mirasur; Sr. Christopher White
Bahamondes; v, Sr. Ariel Boris Alexis Martinez Diaz.

21. Con fecha 04 de mayo de 2021, ingresé a
esta Superintendencia la carta de la empresa, presentada por los sefiores Ismael Peruga y Raul
Carrasco, en calidad de representantes legales, solicitando la ampliacién de plazos para la
presentacién del programa de cumplimiento y descargos, fundado en la necesidad de recabar
los antecedentes pertinentes y analizar la informacidn de los hechos que se consideran en la
formulacion de cargos. Ademas, se solicitd que las resoluciones dictadas en el presente
procedimiento sancionatorio sean notificadas a los correos electrénicos que indican. Cabe
sefialar que se acompafaron los siguientes documentos que acreditan la personeria juridica
de los representantes legales: (i) Copia de escritura publica de fecha 15 de abril de 2019,
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Repertorio N° 5814, Notaria Ilvan Torrealba, que redujo el Acta de Sesiéon Ordinaria de

Directorio N° 46, en la que se otorgan poderes al sefior Ismael Peruga; (ii) Certificado del
Archivero Judicial de fecha 09 de noviembre de 2020, que sefala que la escritura de fecha 15
de abril de 2019 (Repertorio N° 5814/2019) esta vigente; (ii) Copia de escritura publica de fecha
28 de diciembre de 2020, Repertorio N° 25.663, Notaria Ivan Torrealba, que redujo el Acta de
Sesién Ordinaria de Directorio N° 56, en la que se otorgan poderes al sefior Raul Carrasco; ii)
Certificado de vigencia del Notario Ivan Torrealba de la escritura de fecha 30 de diciembre de
2020 recién citada (Repertorio N° 25.663/2020).

22. A través de la Res. Ex. N° 2/D-103-2021,
esta Superintendencia resolvié el escrito de la empresa de fecha 04 de mayo de 2021,
otorgando la ampliacién de plazos para la presentacion del programa de cumplimiento y
descargos, teniendo presente, ademas, la personeria de los representantes legales.

23. Con fecha 26 de mayo de 2021, Ia
empresa presentd sus descargos. En el primer otrosi de su presentacion, la empresa sefial
que hara uso de los medios de prueba que franquea la ley para acreditar los hechos en los
cuales fundamenta sus descargos. En el segundo otrosi del escrito, la empresa acompano
documentos. Por ultimo, en el tercer otrosi de su presentacién, la empresa solicito se le
notifiquen las futuras resoluciones del presente procedimiento sancionatorio en los correos
electrénicos que indica.

24. Mediante la Res. Ex. N° 3/D-103-2021 de
fecha 18 de noviembre de 2021, esta Superintendencia se pronuncié respecto del escrito de la
empresa de 26 de mayo de 2021, resolviendo tener por presentados los descargos efectuados
por Walmart Chile S.A. en el presente procedimiento sancionatorio. A su vez, respecto de la
peticidon contenida en el primer otrosi de la presentacidn, se resolvié que se esté a lo indicado
en el Resuelvo XI de la Res. Ex. N° 1/Rol D-103-2021. Junto con lo anterior, respecto de los
documentos individualizados en el segundo otrosi de los descargos, éstos se tuvieron por
acompafiados. Por otra parte, a través de la Res. Ex. N° 3/D-103-2021, se decreté como
diligencia probatoria la solicitud de informaciéon a Walmart Chile S.A., con el objeto de contar
con antecedentes necesarios para la ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de Ia
LOSMA, principalmente a fin de recabar informacién sobre medidas correctivas y antecedentes
financieros de la empresa.

25. En particular, cabe sefialar que la Res. Ex.
N° 3/D-103-2021 decretd la diligencia probatoria de solicitud de la siguiente informacion: (i)
Informar, describir y acreditar cualquier tipo de medida correctiva adoptada y asociada a las
infracciones imputadas, asi como aquellas medidas adoptadas para contener, reducir o
eliminar sus efectos; (ii) Indicar si se han implementado las medidas indicadas en el escrito de
descargos respecto del Cargo N° 1; (iii) Detallar y acreditar los costos en que se haya incurrido
efectivamente en la implementacién de medidas correctivas a la fecha; (iv) Detallar el grado
de implementacion de las medidas correctivas adoptadas a la fecha, incorporando registros
fehacientes que den cuenta de lo anterior, tales como videos y /o fotografias, fechados y
georreferenciados; (v) Acompanar registros que acrediten las medidas correctivas adoptadas
para hacerse cargo de las infracciones imputadas y sus efectos; (vi) Estados Financieros
(balance general, estado de resultado, estado de flujo de efectivo y nota de los estados
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financieros) y Balance Tributario de Walmart Chile S.A. correspondiente a los afios desde 2018
hasta el aiio 2020.

26. Con fecha 23 de noviembre de 2021,
ingresd a esta Superintendencia la carta de la empresa, presentada por los sefores Ismael
Peruga y Raul Carrasco, en calidad de representantes legales, solicitando la ampliacion del
plazo otorgado en el Resuelvo V de la Res. Ex. N° 3/D-103-2021, de fecha 18 de noviembre de
2021, por el maximo que en derecho corresponda, para responder la solicitud de informacién
decretada como diligencia probatoria por esta Superintendencia, fundamentado en la
necesidad de contar con un plazo adicional para recabar y preparar adecuadamente la
informacién requerida.

27. A través de la Res. Ex. N° 4/D-103-2021,
de 23 de noviembre de 2021 esta Superintendencia resolvié el escrito de la empresa de la
misma fecha, otorgando la ampliacién de plazos para responder la solicitud de informacion
decretada como diligencia probatoria por esta Superintendencia.

28. Con fecha 29 de noviembre de 2021, la
empresa presentd un escrito en respuesta al requerimiento de informacion contenido en la
Res. Ex. N° 3/D-103-2021. En el otrosi de su presentacién la empresa acompafié documentos
gue se individualizaran mas adelante.

29. Posteriormente, con fecha 21 de
diciembre de 2021, a través de la Res. Ex. N° 5/D-103-2021, se oficié al SAG de la Region
Metropolitana para que informe lo siguiente: a) Efectividad de que el area objeto de la
obligacion de rescate y relocalizacidon no abarcaria la totalidad de la superficie del drea de
intervencién del Proyecto, sino que se deberia considerar el concepto de “ambiente adecuado
para reptiles en el area de influencia”; b) Idoneidad, eficacia y oportunidad de las labores de
rescate y relocalizacidn realizadas con posterioridad (abril de 2017 y febrero de 2018) a la
intervencién total del Proyecto; c) Idoneidad, eficacia y oportunidad de la perturbacién
controlada, considerando que ésta no fue considerada en la evaluacién ambiental y se ejecutd
con posterioridad a la intervencién del area de influencia; d) Idoneidad, eficacia y oportunidad
de la implementacién de las medidas relacionadas con las dreas verdes como una medida
correctiva en materia de fauna, en especial reptiles; e) Impactos en materia de fauna asociados
al cumplimiento parcial de la medida de rescate y relocalizaciéon del Proyecto (PAS 146); f)
Cualquier otra consideracion que el SAG estime pertinente, respecto de la idoneidad, eficacia
y oportunidad de las medidas correctivas desarrolladas por la empresa para la sobrevivencia
posterior de los ejemplares de reptiles, ejecutadas con posterioridad a la intervencion del area
de influencia. Cabe destacar que, en consideracién a que la informacién solicitada al SAG es
necesaria para la elaboracion del dictamen referido en el articulo 53 de la LO-SMA, se
suspendié el procedimiento administrativo hasta recibir los antecedentes referidos, sin
embargo, a la fecha, esta Superintendencia no ha recibido la respuesta del SAG.

30. Con fecha 08 de noviembre de 2022, esta

Superintendencia, a través de la Res. Ex. N° 6/D-103-2021, alzdé la suspensién del
procedimiento y, a su vez, se tuvo por cerrada la investigacion.
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1l. CARGOS FORMULADOS CONTRA LA
EMPRESA

31. Como se indicé previamente, con fecha
23 de abril de 2021, mediante la Res. Ex. N° 1/D-103-2021, se dio inicio al procedimiento
sancionatorio en contra de Walmart Chile S.A., en su calidad de titular del “Centro de
Distribucion El Pefidn”, por las siguientes infracciones tipificadas en el articulo 35, letra a) de
la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente, en cuanto al incumplimiento de
las condiciones, normas y medidas establecidas en la resolucion de calificacion ambiental, que
se indican a continuacién:

. Hechos constitutivos . . ..
N . L, Normativa que se considera infringida
de infraccion

1 La
relocalizacion de fauna

RCA 662/2016, Considerando 4.3:
4.3. PARTES, OBRAS Y ACCIONES QUE COMPONEN EL
PROYECTO

captura y

se realizd en un area

total de 10,49 ha, que
corresponde al 22,22
% del darea total del
Proyecto, no obstante,

se intervino la
totalidad de la
superficie del

Proyecto, quedando el
77,78%  del
afectada (equivalente
a 36,71 ha
aproximadamente) sin

area

medidas de rescate de
fauna silvestre.

4.3.1. FASE DE CONSTRUCCION

Recursos
renovables

naturales

El “Proyecto Centro de
Distribucion El Pefidn”,
posee un drea total de
47,2 ha, sin embargo, se
asignard una superficie
de 4,37 ha a cultivos de
tipo agricola, por lo que
la superficie objeto de
utilizacion corresponde
a 42,83 ha.

Considerando 9.1.3:

Tabla 9-3:

Permiso Ambiental Sectorial Mixto Articulo 146 RSEIA

Permiso

Permiso para la caza o captura de
ejemplares de animales de
especies protegidas para fines de
investigacion de acuerdo al
articulo de 146 del Reglamento

del SEIA.

Fase del Proyecto a
la cual corresponde

Construccion

Parte, obra o accion

Habilitacion Acceso Provisorio e

a la que aplica Instalacion de Faenas.
Demolicion. Escarpe.
Excavaciones.

Condiciones oll[.]

exigencias En términos del horario de

captura, durante la temporada de
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. Hechos constitutivos . . L.
N . .. Normativa que se considera infringida
de infraccion

especificas para su | primaveray verano el horario mds
otorgamiento Optimo para las capturas es entre
las 10:00y las 13:00 hrs y entre las
17:00 a las 19:00 hr.

En relacion a lo anterior, de
acuerdo a la respuesta 4.1 de la
Adenda extraordinaria,
considerando el cronograma del
Proyecto, las capturas se
realizardn en la época de mayor
actividad  biolégica para la
especie.

[.]

En cuanto al cronograma el titular
indicé que previo al inicio de las
actividades de rescate se realizard
el procedimiento legal establecido
en el articulo 18 de la Ley de Caza
N° 19.473 en cuanto a que las
personas o0 instituciones que
requieran capturar o cazar
animales pertenecientes a
especies protegidas de la fauna
silvestre con fines de utilizacion
sustentable deberdn obtener un
permiso que solo podrd otorgar el
Servicio Agricola y Ganadero.

Las actividades de captura sélo
podrdn comenzar una vez
otorgado el permiso, las cuales
deberadn realizarse previamente a
la ejecucion de cualquier obra que
provoque perturbacion de los
hdbitats de la fauna. Para evitar la
recolonizacion de los distintos
hdbitats al interior del drea del
Proyecto, el rescate se deberd
realizar, como mdximo, dos
semanas antes del comienzo de
cualquier  intervencion. Las
capturas, ademds, se realizardn
en la época de mayor actividad
bioldgica para la especie.

Se solicitard permiso para la
captura de fauna silvestre por un
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No

Hechos constitutivos
de infraccion

Normativa que se considera infringida

afio ya que al término de la
primera campafa de captura se
evaluardé la  necesidad de
continuar la captura segun el
avance de obras. En cuanto al
esfuerzo, se estimé que 1
hectdrea/hombre por dia es
adecuado para esta tarea.

Cabe sefialar que como se indica
en el numeral c.2.2 del Permiso
146

presentado en el Capitulo IX del

Ambiental Sectorial
EIA, asociado a esta medida, el
éxito de captura de la medida se
establecerd a través del método
de la
determinada por el numero de

curva de saturacion

ejemplares capturados
diariamente.

Se realizard un informe al término
de las actividades de rescate y
relocalizacion y otro al término de
las actividades de seguimiento.

[.]

El titular no entregd el
registro de ingreso de
los camiones a la obra
y el registro de la hora
de salida de los
camiones, pese a que
esta informaciéon es
registrada en la
entrada y salida de la

instalacion.

RCA 662/2016, Considerando 7.2 (Tabla N°7-4: Plan de
Medidas de Mitigacién para la componente Medio Humano.
Fase de construccion y Operacidn):

Medidas de Control asociados a tiempo de
desplazamiento
Tipo de medida | Mitigacion Vial

Objetivo,
descripcién vy

Objetivo: Mitigar los efectos en el
tiempo de desplazamiento de |Ia
justificacion poblacién.
Descripcion:
Construccion:
Se establecerd como acceso al
Proyecto la Ruta 5.

Todos los proveedores de servicios,
insumos y retiro de material de todo
tipo, del Proyecto, deberan ingresar a
obra en horario valle.

Mantener un registro diario de todos

los vehiculos que ingresen y egresen al

Proyecto, pudiendo asi constatar el
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. Hechos constitutivos . . L.
N . .. Normativa que se considera infringida
de infraccion

cumplimiento de los flujos
presentados.

En relacién al personal operativo y
administrativo de la obra, estos
llegaran al proyecto, principalmente en
buses de acercamiento.

Se tendrda especial cuidado en la
coordinacion de ingreso y egreso de los
camiones a la obra, que sera
responsabilidad del Encargado de obra.
[...].

3 | Depositar material de | RCA 662/2016, Considerando 4.3:

escarpe a un sector || 4.3. PARTES, OBRAS Y ACCIONES QUE COMPONEN EL
ubicado en la ribera | | PROYECTO

norte del rio Maipo. 4.3.1. FASE DE CONSTRUCCION

Definiciones de sus | Habilitacién del acceso y caminos.

partes, acciones y | [...].

obras fisicas Escarpe.

La excavacién de escarpe consistira
en la extraccidn y retiro de la capa
superficial del suelo natural,
constituido por terreno vegetal. El
escarpe generado serd acopiado y
parte de éste serd trasladado a
terrenos definidos en el plan de
compensacién de suelo que se
detalla en Anexo E de la Adenda
Extraordinaria.

Otra parte del escarpe sera
utilizado en la construccién de un
lomaje paralelo al limite poniente
del proyecto hacia «calle El
Barrancon.

[..].

Flujo de camiones | Segun lo informado por el Titular

en el Anexo A de la Adenda
Complementaria Extraordinaria “El
flujo maximo de camiones por dia
estimado para la Fase de
Construccion del Proyecto
asciende a 86 camiones/dia,
asociado a la actividad de
excavacion”.
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No

Hechos constitutivos
de infraccion

Normativa que se considera infringida

Al respecto, se debe considerar
gue la mayor parte del escarpe
serd dispuesto al interior del predio
y permitird generar lomaje para
ruido,

mitigacién de paisaje y

condicién de ruralidad.

Obra o accién que
Establece el Inicio
de la Fase de

Construccion.

La accidn que dard inicio a la
ejecucién de esta fase del Proyecto
serd el movimiento del escarpe
asociado, comenzando en el sector
dispuesto para habilitar el acceso
provisorio a la ruta 5 y para el
sector de instalacion de faenas.

del
provisorio se contempla como el

La  habilitacién acceso
inicio de la fase de construccién del
proyecto, que se realizara por la
prolongacion de la Caletera
poniente de la Ruta 5, lo que
comenzara con el Movimiento de

tierra para la habilitacion.

Residuos,
productos
guimicos y otras
sustancias que
puedan afectar el

medio ambiente.

Excedentes de tierra: No se
consideran excedentes de tierra
como residuos generados por el
Proyecto, dado que lo 130.000 m3
de tierra producto de los escarpes
seran utilizados para el Plan de
compensaciéon de suelos a realizar
en Maria Pinto y los 219.763 m3 de
tierra producto de las excavaciones
se utilizardn para realizar dos

lomas paralelas al camino El
Barrancdn (ver Proyecto de Paisaje
en Anexo J de la Adenda
Parte de

excedentes de la excavacion seran

complementaria). los
utilizados como relleno para la
nivelacion de la obra, a excepcion
de los excedentes de los escarpes.
Seran retirados diariamente, ante
la eventualidad de que se requiera
el acopio del material por mas de 1
dia, se dispondrd en un sector de la
obra, cubriendo el material con
malla raschel u otro sistema de
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. Hechos constitutivos . . L.
N . .. Normativa que se considera infringida
de infraccion

retencién de polvo y se procedera
a su humectacion, en caso de ser
necesario. El transporte de tierra
se llevard a cabo en camiones que
contaran con lonas, u otro sistema
gue impida la dispersion del

material al aire.

Considerando 9.1.1 (Articulo 140 Reglamento del SEIA):

Tabla 9-1:

Permiso Ambiental Sectorial Mixto Articulo 140 RSEIA
Permiso [...].

Condiciones o exigencias | [...].

especificas para su | Manejo de residuos:
otorgamiento [...].

Los excedentes de tierra
seran utilizados como
relleno para la nivelacion
de la obra, a excepcion de
los excedentes de los
escarpes. Estos excedentes
qgue seran utilizados en el
mejoramiento de suelos
objeto del Plan de
Compensacion, por lo que
serdn retirados del drea de
proyecto (Anexo M de la
Adenda complementaria).
Durante la actividad de
escarpe, el acopio del
material se realizard en
una loma en el sector nor-
poniente del predio, la cual
se humectarda durante el
procedimiento de acopio,
y se mantendrd tapado con
malla u otro sistema de
retencién de polvo, para
posteriormente ser
retirado...

[...].

Considerando 10:
COMPONENTE / MATERIA: RESIDUOS
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. Hechos constitutivos . . L.
N . .. Normativa que se considera infringida
de infraccion

Norma D.S.N°594/99  MINSAL
Reglamento sobre
Condiciones Sanitarias y
Ambientales Bdsicas en
los Lugares de Trabajo,
D.F.L. Ne 725/67,
MINSAL, Codigo
Sanitario, articulos 79 y
80 y el D.F.L. N2 1/1989
que Establece Materias

que requieren
Autorizaciéon  Sanitaria
Expresa

Forma de cumplimiento [...].

Excedentes de Tierra,
generados producto de
las excavaciones: Parte
de los excedentes de la
excavacion seran
utilizados como relleno
para la nivelacion de la
obra y como parte de
una loma ubicada por
todo el deslinde
poniente del predio, a
excepcion de los
excedentes de los
escarpes, los cuales se
acopiardn

temporalmente por un
periodo de 3 anos, para
su posterior uso en el
Plan de Compensacién
de Suelo a realizarse en
la comuna de Maria
Pinto. [...].

Anexo E del EIA, RCA 662/2016, Punto 5.1.2.:

“Informe de emisiones atmosféricas

[.]

5.1.2 Escarpe

Considera la extraccion de la capa vegetal del drea
intervenida del proyecto y al drea asociada a la instalacion

de las faenas. En la tabla siguiente, se presenta el Factor de
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No

Hechos constitutivos
de infraccion

Normativa que se considera infringida

Emision (FE) utilizado en el cdlculo del material particulado
resuspendido de esta actividad.

[.]

Los volumenes de escarpe del afio 1 permanecerdn en el
drea del proyecto hasta el afio 4, y serdn trasladados junto
a los volumenes de escarpe del afio 4 hacia el destinatario
final.”

El permiso de
otorgado
por la Municipalidad

edificacion
de San Bernardo
establece 5
estacionamientos mas

Considerando 10, RCA 662/2016:

“Que, de acuerdo a los antecedentes que constan en el
expediente de evaluacion, la forma de cumplimiento d la
normativa de cardcter ambiental aplicable al proyecto, se
detalla en la siguiente Tabla es la siguiente:

Tabla N°9-7: Normativa Ambiental Aplicable

que el numero (712) COMPONENTE / MATERIA: VIALIDAD Y TRANSPORTE
D.S. Ne 47/1992,
MINVU, Ordenanza
General de Urbanismo y
Construcciones (OGUC),
articulo 2.4.3.

Operacion

de estacionamientos Norma
establecidos en la RCA

N°662/2016.

Fase del proyecto a la que
aplica o en la que se dara
cumplimiento

Parte, obra o acciéon a la que | Habilitacion de 712

aplica estacionamientos.

V. MEDIOS DE PRUEBA DISPONIBLES EN EL
PROCEDIMIENTO Y SISTEMA DE
VALORIZACION APLICABLE

32. Dentro del
administrativo sancionatorio, se cuenta con el informe de fiscalizacion DFZ-2018-1321-XI1I-RCA

presente procedimiento
individualizados en el acapite Il, letra d) del presente dictamen. En especial, los medios
probatorios del presente procedimiento sancionatorio, consisten en la prueba documental del
acta de inspecciéon ambiental de fecha 23 de abril y 10 de mayo, ambos de 2018, que sirvid de
base para la elaboracion del referido informe DFZ-2018-1321-XI1I-RCA, con todos sus anexos e
informacién, entre los que se cuentan los oficios y documentos presentados por el SAG, todos
los cuales sirvieron de base para elaborar la formulaciéon de cargos y forman parte del
expediente administrativo.

33. Por otro lado, junto con sus descargos, la
empresa acompano los siguientes documentos: (i) Informe “Analisis de Medidas de Rescate-
Relocalizacién y Perturbacidon Controlada de Fauna”, de mayo de 2021; (ii) Anexo N°1 que
contiene el registro fotografico del “Proyecto Paisajismo Centro de Distribucion El Pefidn”; (iii)
Informe de Avance Rescate y Relocalizacion de Fauna, de mayo de 2017; (iv) Informe de

Rescate y Relocalizacion de Reptiles, de julio de 2017; (v) Informe de Avance de Rescate y
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Relocalizacién de fauna vertebrados, de febrero de 2018; (vi) Informe de Avance de Rescate y

Relocalizacién Fauna Vertebrados, de mayo de 2018; (vii) Informe “Plan de Perturbacion
Controlada y Seguimiento”, de fecha 3 de mayo de 2018; (viii) Sentencia de fecha 15 de junio
de 2019, del 2° Juzgado de Policia Local de San Bernardo; (ix) Sentencia de fecha 26 de
septiembre de 2019, de la Corte de Apelaciones de San Miguel; Informe de Cierre de Obra “PY-
47-2018 Plan de Compensacidn de Suelos Maria Pinto”; (x) Anexo N°2 que contiene el registro
fotografico que da cuenta del escarpe acopiado al interior del Proyecto; (xi) Permiso de
Edificacion N° 57/2018, de fecha 29 de marzo de 2019, de la Direccion de Obras Municipales
de la llustre Municipalidad de San Bernardo; (xii) Ord. SM/AGD/N°2628, de fecha 9 de abril de
2015, de la SEREMITT que aprueba el EISTU; (xiii) Certificado de Recepcidn Definitiva de Obras
de Edificacion N° 06/2020, de fecha 24 de enero de 2020, de la Direccion de Obras Municipales
de la llustre Municipalidad de San Bernardo.

34, Con posterioridad, en cumplimiento a la
solicitud de la entrega de informacién efectuada mediante Res. Ex. N° 3/D-103-2021, con fecha
29 de noviembre de 2021, la empresa acompafid la siguiente documentacién: (i) Informe
“Caracterizacién de fauna y habitats apropiados para reptiles”, de noviembre de 2021; (ii)
Propuesta técnica y econdmica por las actividades de caracterizacién realizadas; (iii)
Presupuesto y carta gantt del plan de recuperacidn; (iv) Orden de Compra N° 4501994666, de
fecha 22 de mayo de 2018; (v) Orden de Compra N° 4502029522, de fecha 23 de julio de 2018;
(vi) Nota de cambio N° 063 de fecha 12 de enero de 2017, que da cuenta de la implementacién
de las medidas relacionadas con la ejecuciéon del proyecto de paisajismo.

35. En este contexto, cabe sefialar de manera
general en relacidn a la prueba rendida en el presente procedimiento sancionatorio, que el
inciso primero del articulo 51 de la LOSMA, dispone que los hechos investigados y las
responsabilidades de los infractores podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba
admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica?, es decir,
conforme a las reglas de la légica, mdximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. Por otra parte, el articulo 53 de la LOSMA, establece como
requisito minimo del dictamen, sefialar la forma cémo se ha llegado a comprobar los hechos
que fundan la formulacién de cargos.

36. Luego, la jurisprudencia ha afiadido que
la sana critica implica un “andlisis que importa tener en consideracion las razones juridicas,
asociadas a las simplemente Iégicas, cientificas, técnicas o de experiencia en cuya virtud se le
asigne o reste valor, tomando en cuenta, especialmente, la multiplicidad, gravedad, precision,
concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso, de manera que el examen
conduzca légicamente a la conclusion que convence al sentenciador. En definitiva, se trata de
un sistema de ponderacion de la prueba articulado por medio de la persuasion racional del juez,

2 De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracidon de la prueba, estando en un
extremo la prueba legal o tasada y, en otro, la libre o intima conviccidon. Asimismo, es preciso sefalar
que la apreciacidon o valoracion de la prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o
funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de
acreditacién y verificacion acaecido por y ante él. Al respecto, véase TAVOLARI Raul, El Proceso en
Accidn, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.
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quien calibra los elementos de juicio, sobre la base de parametros juridicos, I6gicos y de manera

fundada, apoyado en los principios que le produzcan conviccioén de acuerdo a su experiencia”?®

37. Por lo tanto, en este dictamen, y en
cumplimiento con el mandato legal, se utilizaran las reglas de la sana critica para valorar la
prueba rendida, valoracién que se llevard a cabo en los capitulos siguientes, referidos a la
configuracion de la infraccidn, su calificacién y la ponderacién de las circunstancias del articulo
40 de la LOSMA que permitirdn modular la sancién que corresponda aplicar.

38. Ahora bien, respecto al valor probatorio
de los hechos constatados en la fiscalizacién de un proyecto, el inciso segundo del articulo 51
de la LO-SMA dispone que “los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconocen
la calidad de ministro de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo, tendrdn el valor
probatorio sefialado en el articulo 8, sin perjuicio de los demds medios de prueba que se
aporten o generen en el procedimiento”. En este orden de ideas, las actividades de fiscalizacion
ambiental efectuadas los dias 23 de abril y 10 de mayo de 2018 contaron con la presencia de
personal de la SMA y del SAG.

39. Por lo tanto, corresponde dar aplicacién
al articulo 8 de la LOSMA, el cual dispone que “El personal de la Superintendencia habilitado
como fiscalizador tendrd el cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos constitutivos de
infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en
el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos por dicho ministro de fe constituirdn presuncion
legal”. Se ha relevado la importancia de tal articulo al seialar que “[t]al precepto, tiene por
Unica funcion entregar el cardcter de ministros de fe a funcionarios de un érgano que es creado
por ese cuerpo normativo, y la razon radica en que ello es una norma imprescindible para el
funcionamiento de la nueva estructura ambiental establecida en esa ley”*. Asimismo, la
Contraloria General de la Republica en su Dictamen N° 37.549, de 25 de junio de 2012, precisé
que “(...) siendo dicha certificacion suficiente para dar por acreditada legalmente la respectiva
notificacion, en consideracion a que tal testimonio, por emanar de un ministro de fe, estd
dotado de una presuncion de veracidad”.

40. Por tal motivo, en concordancia con lo ya
desarrollado, la presuncidn legal de veracidad de lo constatado por el ministro de fe constituye
prueba suficiente cuando no ha sido desvirtuada por el presunto infractor o los terceros
interesados, lo cual serd considerado al momento de valorar la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica, en los apartados siguientes.

V. DESCARGOS Y ALEGACIONES RELATIVAS
A LA GENERALIDAD DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO ROL
D-103-2021 Y SU PONDERACION

41. De conformidad a lo dispuesto en el
articulo 49 de la LOSMA, con fecha 26 de mayo de 2021, Walmart Chile S.A. presentdé sus

3 Corte Suprema, Rol N° 8654-2012, de 24 de diciembre de 2012, considerando vigésimo segundo.
4 Corte Suprema, Rol N° 38.340-2016, de 3 de agosto de 2017, considerando décimo tercero.
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descargos dentro del presente procedimiento sancionatorio, lo que se resumird a

continuacion.

42. El contenido del escrito de descargos de
la empresa se divide en dos partes. La primera, aborda cuestiones y alegaciones previas,
referente a la prescripcidn de las infracciones imputadas en los Cargos N° 1y 3, asi como a la
falta de motivacion y razonabilidad, por parte de esta Superintendencia, en el inicio del
procedimiento sancionatorio para los Cargos N° 2, 3y 4. En la segunda parte del escrito de 26
de mayo de 2021 se abordan los descargos especificos respecto a cada cargo formulado.

43, En relacidn a las cuestiones y alegaciones
previas, en particular respecto de la prescripcion de las infracciones imputadas en los Cargos
N° 1y 3, la empresa alega que éstas se encuentran prescritas, seguin lo dispone el articulo 37
de la LOSMA, por cuanto los hechos infraccionales habrian ocurrido hace mas de tres afios no
pudiéndose atribuir el cardcter de “infracciones permanentes”, sino que el caracter de
“infracciones de estado con efectos permanentes” y de “infracciones instantaneas”. Por lo
anterior, la empresa alega que esta SMA deberd absolverla de los Cargos N° 1y N° 3.

44, Respecto del Cargo N° 1, a juicio de la
empresa, corresponderia a aquellas denominadas “Infracciones de estado”, por lo cual el plazo
de prescripcién comenzaria a contar desde su comision (a mas tardar el 3 de abril de 2018).

45, En relacidon al Cargo N° 3, la empresa
sostiene que los hechos atribuibles habrian sido cometidos los dias 10, 11y 12 de abril de 2018,
sin perjuicio de que, como se indicarda mds adelante, Walmart Chile S.A. no habria tenido
participacidn en los hechos imputados, siendo absuelta de los cargos imputados mediante
sentencia del 2° Juzgado de Policia Local de San Bernardo, en causa Rol N° 2970-4-2018.

46. En cuanto a la supuesta falta de
motivacién y razonabilidad en el inicio del procedimiento sancionatorio respecto de los cargos
N° 2, N° 3y N° 4, la empresa alega que no se ajustaria a lo indicado por la Contraloria General
de la Republica, entre otros, en los dictamenes N° 6.190/2014 y 4.547/2015, en cuanto a que
en el ejercicio de las atribuciones de la SMA debe existir un margen de apreciacién para definir
si desarrolla o no determinadas actividades fiscalizadoras, como asimismo, para discernir si da
0 no inicio a un procedimiento sancionatorio, decisién que debe contar con una motivaciény
un fundamento racional. Al respecto, la empresa agrega que, si bien se reconoce plenamente
las facultades discrecionales de la Superintendencia para ejercer potestad, la Contraloria
también requiere que este ejercicio se haga considerando la debida motivacién y el
fundamento racional. Asimismo, la Contraloria también reconoce que, en ciertos casos, mas
que infracciones existen hallazgos que no tienen la capacidad de generar un impacto
ambiental.

47. Asuvez, laempresa alega que el inicio del
procedimiento sancionatorio respecto de los cargos N° 2, N° 3 y N° 4 no se ajustaria a los
principios de eficacia y eficiencia, consagrados en los articulos 3° y siguientes de la Ley N°
18.575, por cuanto la Superintendencia habria omitido generar instancias de respuesta o de
correccion temprana de los hallazgos y no realizé ningln analisis técnico ambiental en relaciéon
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Lo anterior, considerando que pasaron mds de 2 afios de inactividad en el proceso fiscalizador.

48. En relacién a lo sefialado, la empresa
agrega que, respecto del Cargo N° 2, la Superintendencia tenia la facultad de exigir clarificar la
informacién relativa a la hora de ingreso y salida de los camiones durante la etapa de
construccion del Proyecto. Ademas, la empresa sostiene que la SMA habria omitido realizar un
analisis sobre la incidencia en los tiempos de desplazamiento segun lo dispone el Considerando
7.2 (Tabla N°7-4: Plan de Medidas de Mitigacién para la componente Medio Humano) de la
RCA N° 662/2016, en lo que se refiere a las medidas de control asociadas al tiempo de
desplazamiento.

49, En cuanto al Cargo N° 3, la empresa
sefiala que la Superintendencia pudo recabar mayores antecedentes sobre el resultado del
juicio seguido ante el 2° Juzgado de Policia Local, con lo cual habria llegado a la conclusion que
no hay cargos que formular.

50. Respecto del Cargo N° 4, la empresa alega
que la Superintendencia habria omitido realizar cualquier analisis relacionado con los efectos
ambientales de la supuesta infraccién, los que no tienen la capacidad de generar un impacto
ambiental, pudiendo ademas agotar las actividades fiscalizadoras mediante requerimientos de
informacién adicionales.

51. Finalmente, se hace presente que los
descargos especificos respecto a cada cargo formulado, abordados en la segunda parte del
escrito de 26 de mayo de 2021, se resumen y ponderan en el siguiente acapite que se presenta
a continuacién.

VL. ANALISIS SOBRE LA CONFIGURACION DE
LAS INFRACCIONES

1. Hecho Infraccional N° 1: “La captura y
relocalizacion de fauna se realizé en un
drea total de 10,49 ha, que corresponde
al 22,22 % del drea total del Proyecto, no
obstante, se intervino la totalidad de la
superficie del Proyecto, quedando el
77,78% del drea afectada (equivalente a
36,71 ha aproximadamente) sin medidas
de rescate de fauna silvestre”.

i. Naturaleza de la infraccion.

52. En el presente cargo, se imputa a
Walmart la infraccién al articulo 35 letra a) LOSMA, en cuanto incumplimiento de las normas,
condiciones y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambiental, en virtud del
incumplimiento de la obligacién de captura y relocalizacién de fauna, contemplada en el
Considerando N° 9.1.3 de la RCA N° 662/2016, por cuanto consta que el 77,78% del area
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afectada (equivalente a 36,71 ha aproximadamente) no contd con la captura y relocalizacion

de fauna, previo a la ejecucién las acciones y obras de la fase de construccién del Proyecto,
con aprobacién del SAG.

53. En particular, tal como se indica en el
Considerando N° 22 de la Res. Ex. N° 1/D-103-2021, con fecha 23 de abril y 10 de mayo de
2018, funcionarios de la SMA y el SAG llevaron a cabo inspecciones ambientales, cuyos
resultados se plasmaron en el informe DFZ-2018-1321-XI1I-RCA, constatando que el 77,78% de
la superficie total del proyecto (equivalente a 36,71 ha aproximadamente) no contaba con
actividades de captura de fauna silvestre para su posterior relocalizacion, encontrandose dicha
superficie intervenida por el avance de la construcciéon del proyecto. Cabe sefialar que,
previamente, con fecha 03 de abril de 2018, el SAG habia observado la intervencién del area
del Proyecto, sin contar con la medida de rescate y relocalizacidn ejecutada. Sin perjuicio de lo
anterior, cabe resaltar que las acciones propias de la fase de construccidn, asociadas al permiso
de rescate y relocalizacion de fauna, continuaron ejecutdndose con posterioridad,
constatandose que las excavaciones, escarpes y demas movimientos de tierra se realizaron, al
menos, hasta el 28 de diciembre de 2018, sin haber realizado la captura y relocalizacién en el
area pendiente, lo que se detallard mas adelante.

ii. Descargos y alegaciones de la empresa
en relacion al Cargo N° 1

54. En particular, en relacién al Cargo N° 1, la
empresa detalld la cronologia de los hechos que dieron origen al referido hecho infraccional,
los que se resumen a continuacion: (i) Con fecha 16 de diciembre de 2016 se obtuvo la
calificacion ambiental favorable de su proyecto mediante la RCA N° 662/2016; (ii) Con fecha
24 de enero de 2017 la empresa envié a la Superintendencia el aviso de inicio de la
construccion del acceso provisorio asociado al Proyecto, establecido para el 26 de enero de
2017; (iii) Previamente, con fecha 5 de enero de 2017, en cumplimiento de lo indicado en el
Considerando 9.1.3 de la RCA N° 662/2016, se presento al Servicio Agricola y Ganadero (SAG),
la correspondiente solicitud de permiso de captura y relocalizacidon de reptiles con fines de
investigacion (PAS 146). Dicho permiso fue otorgado mediante la Res. Ex. N° 419/2017, de 21
de febrero de 2017, y estuvo vigente hasta el 16 de enero de 2018; (iv) Con fecha 3 y 4 de abril
de 2017, se realizd el correspondiente rescate de los reptiles por parte de los consultores
autorizados por el PAS 146, cuyos resultados se incluyeron en el informe de mayo 2017.
Posteriormente, con fecha 20 de abril de 2017 y 5 de mayo de 2017 se realizé el seguimiento
de dichas labores, incluido en informe de julio de 2017; (v) Con fecha 20 de marzo de 2017, la
empresa paralizé las faenas y el movimiento de tierra debido a los atrasos generados por la
obtencién de los permisos de edificacion involucrados en la construcciéon, los que fueron
reasumidos el 12 de febrero de 2018; (vi) El 29 de enero de 2018, ante el inminente reinicio de
las faenas, la empresa ingresé al SAG una nueva solicitud por el remanente de las hectareas
no cubiertas por las acciones informadas tanto el 2017 como el 2018. Lo anterior, debido a la
expiracion del permiso original; (vii) Con fecha 1 y 2 de febrero de 2018 se realizaron las
campanas de rescate adicionales en el mismo sector donde se ejecutaron los rescates de abril
de 2017, cuyos resultados estan contenidos en el informe de 2018; (viii) Con fecha 3 de abril y
23 abril de 2018 se realizé la inspeccion a la obra por parte del SAG (3 de abril) y conjuntamente
con la Superintendencia (23 de abril) para inspeccionar la situacion de las obras del Proyecto;
(ix) Con fecha 14 y 15 de abril de 2018, la empresa realizd campafias de perturbacién
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controlada en sectores donde no se estaban ejecutando movimientos de tierra, segun se indico

en el informe de mayo de 2018.

55. En virtud de lo anterior, respecto del
Cargo N° 1, la empresa alega que la infraccidon contenida en el Cargo N° 1 se encuentra prescrita
por haber transcurrido mas de 3 afios desde su comision hasta la notificaciéon de los cargos,
realizada personalmente el 23 de abril de 2021, resultando aplicable lo dispuesto en el articulo
37 de la LOSMA. Al respecto, la empresa agregd que, con fecha 29 de enero de 2018, se
presenté al SAG una nueva solicitud del PAS 146 para el rescate y la relocalizacién de la fauna
existente en la parte del predio remanente, no cubierto por las actividades realizadas en
cumplimiento de la Res. Ex. N° 419/2017. Posteriormente, con fecha 12 de febrero de 2018, la
empresa reinicid la intervencion del predio, estando pendiente la resoluciéon final sobre el
rescate y relocalizacion de las especies autorizadas en el PAS 146. Si bien, el reinicio de las
obras se realizé en el drea de las obras preliminares, segln se observa en el acta del SAG del 3
de abril de 2018, a esa fecha ya se habia realizado la intervencién en el predio con actividades
de diverso tipo (preparacion de terreno para instalacién de faenas, emparejamiento de
terreno, etc.). A juicio de la empresa, la ausencia de las actividades de rescate y relocalizacion
en el sector remanente se debid principalmente al desfase generado en los plazos de inicio de
las faenas y las demoras en la solicitud y otorgamiento del PAS 146 en una segunda
oportunidad.

56. En relacién a la infraccidn del Cargo N° 1,
la empresa argumenta que corresponde a una “Infraccion instantdnea con efectos
permanentes” (o infraccidon de estado), la que, segun la doctrina, son aquellas en las que,
aunque los efectos de la conducta sean duraderos y permanezcan en el tiempo, la
consumacion es instantanea, por lo que es a partir de este momento en que deberia contarse
el plazo de prescripcion. A diferencia a este tipo de infracciones instantdneas estarian aquellas
denominadas “infracciones permanentes” donde no son los efectos juridicos los que perduran
sino que la conducta misma.

57. Al respecto, la empresa agrega que la
actividad de rescate y relocalizacién era una actividad puntual y especifica inserta dentro del
PAS 146 y que significaba la ejecucién temporal, acotada y precisa de dichas acciones como
parte de la implementacidon de medidas relacionadas con el mandato contenido en el inciso 1°
del articulo 9 de la Ley N° 19.473, que sustituye el texto de la Ley N°4.601, sobre Caza, y articulo
609 del Cédigo Civil, el que dispone expresamente que “La caza o captura de animales de las
especies protegidas, en el medio silvestre, sélo se podrd efectuar en sectores o dreas
determinadas y previa autorizacion del Servicio Agricola y Ganadero”. En la RCA N° 662/2016,
dicha actividad se asocia a la “habilitacion del acceso provisorio e instalacién de faenas,
demolicién, escarpe y excavaciones”. Aplicado lo anterior al Cargo N° 1, segln la empresa, la
conducta infraccional se habria consumado en el momento de intervenir el predio sin efectuar
el rescate de especies en la parte remanente, esto es, a partir del dia 12 de febrero, fecha en
que comenzé la intervencion de los terrenos en los términos constatados por el propio SAG en
el acta del 3 de abril de 2018. Sin perjuicio de lo anterior, respecto de los efectos de dicha
conducta que se hayan mantenido en el tiempo, la empresa argumenta que adoptd las
medidas correctivas que se detallan en los Considerandos N° 299 y 300 del presente dictamen,
aunque es preciso indicar que dichas medidas no son idéneas, por las razones que se indican
en los Considerandos N° 301 a 311 de este dictamen.
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argumento de ser la infraccidn del Cargo N° 1 una infraccién de estado y no una permanente,
junto con el hecho de que no seria imputable a la voluntad de Walmart la mantencidon de la
situacion antijuridica, por cuanto, la empresa alega haber presentado adecuadamente la

correspondiente solicitud de PAS, no obteniendo respuesta del SAG a su ultima solicitud del
29 de enero de 2018, situacidon que se mantuvo indefinidamente en el tiempo pese a la

solicitud de la empresa.

59. En virtud de lo expuesto anteriormente,
la empresa solicitd la absolucion por prescripcion de la infraccidon contenida en el Cargo N° 1
de la Res. Ex. N° 1/Rol D-103-2021.

jii. Consideraciones previas

a. Sobre el tipo de infraccion ambiental y el
principio “dies a quo” para determinar la
prescripcion del Hecho Infraccional N° 1.

60. En primer término, previo a entrar en el
fondo del asunto, resulta fundamental aclarar el tipo de infraccidn contenida en el Cargo N° 1,
por cuanto la empresa alegd en sus descargos que dicho incumplimiento constituiria una
“infraccién instantdnea con efectos permanentes”, agregando que, a la fecha de la notificacién
de cargos, dicha infraccidn estaria prescrita en base en que, a su juicio, la obligacidn se asocia
a la “habilitacion del acceso provisorio e instalacién de faenas, demolicidn, escarpe vy
excavaciones”, por lo que la conducta infraccional se habria consumado en el momento de
intervenir el predio sin efectuar el rescate de especies en la parte remanente, en los términos
constatados por el propio SAG en el acta del 3 de abril de 2018.

61. Sin embargo, a juicio de esta
Superintendencia, la alegacién de prescripcion de la Infraccion N° 1 debe desestimarse, por
cuanto la infraccion en comento corresponde a aquellas denominadas “permanentes” y no
“instantaneas”, lo que es determinante ya que incide en la fijacion del cémputo de la
prescripcion, tal como se explicara a continuacion.

62. En el presente caso, respecto del tipo de
infraccion, se debe atender a la naturaleza de la obligacidon cuyo incumplimiento se imputa,
por lo que resulta necesario Util recordar que el Considerando N° 9.1.3 de la RCA N° 662/2016,
referido al permiso para la caza o captura de ejemplares de animales de especies protegidas
para fines de investigacion, sefiala que se requiere dicho permiso durante la fase de
construccion y aplica a la habilitacidon del acceso provisorio, instalaciéon de faenas, demolicidn,
escarpe y excavaciones. En cuanto a la oportunidad para la ejecucién de la obligacién de
rescate y relocalizacion, el citado Considerando N° 9.1.3 establece que se debera obtener el
permiso del SAG, previo al inicio de las actividades de rescate, las cuales deberan realizarse
previamente a la ejecucidn de cualquier obra que provoque perturbacion de los habitats de
fauna. En sintesis, el Considerando N° 9.1.3 de la RCA N° 662/2016 indica que la oportunidad
exigida para la ejecucién del rescate y relocalizacidon de fauna autorizado por el SAG es previo
a la ejecucidn de cualquier obra que provoque perturbacién de los habitats de fauna, asociadas
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a las siguientes obras y acciones de la fase de construccion: (i) Habilitacion del acceso

provisorio; (ii) Instalacién de faenas; (iii) Demolicion; (iv) Escarpe; (v) Excavaciones.

63. Habiéndose determinado que el permiso
de rescate y relocalizacién de fauna incumplido contenia una oportunidad para su ejecucién,
corresponde analizar la alegacién de prescripcidon del Cargo N° 1. Para ello, es fundamental
determinar si la infraccion a la que da lugar el incumplimiento de las medidas comprometidas,
tiene o no el caracter de permanente, tal como lo ha sefialado el empresa en sus alegaciones.
Lo anterior por cuanto dicha figura, de concurrir, incidiria en la determinacion del cdmputo de
la prescripcion.

64. Al respecto, en fallo N° R-33-2014 del
Segundo Tribunal Ambiental, se sefald que: “Que, al respecto, la doctrina administrativa ha
definido la infraccion permanente como aquella en la que “una accién u omision unica crea una
situacion antijuridica, cuyos efectos permanecen hasta que el autor cambia su conducta”
(NIETO GARCIA, ALEJANDRO “Derecho Administrativo Sancionador” 5° Ed. Madrid, Editorial
Tecnos (2012) p. 493)”. Otra definicion sefiala que las infracciones permanentes son “aquellas
figuras en las que la accion provoca la creacion de una situacion antijuridica duradera que el
sujeto mantiene a lo largo del tiempo dolosa o imprudentemente” (GOMEZ TOMILLO,
MANUEL/SANZ RUBIALES, INIGO “Derecho Administrativo Sancionador. Parte General” 3° ed.
Pamplona, Editorial Aranzandi (2013) p.649).”> Ademds, en relacién a los efectos de las
infracciones permanentes, el referido tribunal sostuvo que: “[...] uno de los efectos que genera
la infraccion permanente, es que altera el momento desde el cual se comienza a computar el
plazo de prescripcion, ya que dicho término se inicia cuando cesa la situacion antijuridica que
el infractor mantiene a través del tiempo” (Considerando decimoquinto). En igual sentido, en
una sentencia reciente del Segundo Tribunal Ambiental se sostuvo que: “[...] Por consiguiente,
a la fecha de inicio del procedimiento sancionador, se mantenia vigente el deber del titular de
implementar la medida y, como resultado de ello, persistia la situacion antijuridica de
incumplimiento, impidiendo que la prescripcion alegada por la reclamante iniciare su

cémputo”®.

65. A mayor abundamiento, reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema ha resuelto que “el plazo de prescripcion de la accion
sancionatoria ambiental debe contarse desde que se comete la infraccion, sin embargo, cuando
el fiscalizado permanece en un estado de incumplimiento, ello impide que el plazo en cuestion
empiece a correr. En efecto, mds alld de tratarse o no de una infraccion de cardcter
permanente, la ley exige en el precepto transcrito en el motivo precedente que “la infraccion
se cometa” término verbal que incluye toda la época del incumplimiento. Es este periodo de
incumplimiento completo, aquél que configura la comision de la infraccion (...) el infractor debe
terminar con su estado de incumplimiento para que empiece a correr el plazo de prescripcion y
pueda beneficiarse con esta institucién”’

> Considerando octavo de la sentencia Rol R-33-2014 del Segundo Tribunal Ambiental, de 30 de julio de
2015.

6 Considerando duodécimo de la sentencia Rol R-174-2018 del Segundo Tribunal Ambiental, de 29 de
abril de 2020.

7 Sentencia de la Corte Suprema, de 17 de mayo de 2021, en Rol N° 63.341-2020, considerando
undécimo.
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66. En igual sentido, el Primer Tribunal
Ambiental, en fallo de fecha 06 de mayo de 2022, causa Rol R-49-2021, sefialé que: “(...) Las
infracciones permanentes se han definido como aquellas que crean una situacion de hecho
juridicamente indeseable, cuya perduracion en el tiempo depende de la voluntad del autor
(Cury Urzua, Enrique. Derecho Penal Parte General. Santiago, Editorial Universidad Catdlica de
Chile, 2005, p. 652). Por lo tanto, la infraccion se prolonga hasta que se abandona la situacion
antijuridica. El plazo de prescripcion, para este tipo de infracciones se inicia desde que cesa la
conducta infractora.” (Considerando trigésimo). A su vez, cabe agregar que el fallo en comento
indico que: “(...) tratandose de infracciones permanentes, resulta correcto sefalar que en la
especie no ha operado la prescripcidn de éstas toda vez que el plazo de tres afios se computa
desde el cese o abandono de la situacidn antijuridica provocada por la referida desinformacién
en cada etapa del proyecto.” (Considerando trigésimo cuarto). En definitiva, cabe sefialar que
el analisis del Primer Tribunal Ambiental en la citada sentencia (Considerando trigésimo
tercero) concluye que las obligaciones de monitoreo formaban un bloque de cumplimiento
general, que se conforma de distintas acciones, que revisadas con enfoque de conjunto
permitirian a la SMA tomar las medidas pertinentes e idoneas en caso de detectarse
infracciones a la norma de ruido, lo que puede homologarse a la obligacidon de rescate y
relocalizacion de reptiles.

67. En consecuencia, dado que la empresa
reinicié la fase de construccidon, con fecha 12 de febrero de 2018, sin haber realizado
previamente el rescate y relocalizacion de reptiles, contando con el permiso aprobado por el
SAG, la infraccién generd un estado antijuridico que se mantuvo a lo largo del tiempo, no
sanedndose por el transcurso de éste. Como se ha visto, este tipo de infracciones han sido
clasificadas por la doctrina y jurisprudencia como infracciones permanentes, en oposicién a las
infracciones instantaneas, las cuales no generan una situacién antijuridica duradera, sino que
se cometen en un momento determinado.

68. A juicio de esta fiscal instructora, la fecha
de tramitacién de los permisos ambientales sectoriales debe ser considerado en la
planificacién y cronograma de avance de obras. En este caso, la empresa no ingresé la segunda
solicitud con la debida antelacién, especialmente considerando que la propia Res. Ex. N°
419/2017 del SAG sefiald expresamente que la vigencia del permiso se extendia hasta el 16 de
febrero de 2018. Por lo tanto, lo que en rigor correspondia es que la empresa haya suspendido
el reinicio de las faenas y movimientos de tierra hasta la ejecucion de la capturay relocalizacién
de fauna en el total del drea que no fue cubierta en la campana realizada al amparo de la citada
Res. Ex. N° 419/2017 del SAG, previa obtencién del segundo permiso del SAG para la captura
y relocalizacién de fauna, tal como lo hizo con el resto de los permisos de edificacién otorgados
por la Direccion de Obras Municipales respectiva. Lo anterior, es precisamente lo que
acontecid, segun reconocid la propia empresa en sus descargos (pdgina 6), en relacion al
permiso de edificacién: “Con fecha 20 de marzo de 2017 nuestra representada paralizo las
faenas y el movimiento de tierra debido a los atrasos generados por la obtencion de los
permisos de edificacion involucrados en la construccion los que fueron reasumidos en el 12 de
febrero de 2018 (...)".
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69. En razon de lo expuesto, se concluye que

el plazo de prescripcién de la infraccion N° 1, comienza a transcurrir desde que la infraccidn
deja de ser cometida, en este caso en particular, desde que cesa la ejecucién de cualquier

accion u obra que provoque perturbacidon del habitat de la fauna del area de influencia,

durante la fase de construccién, comprendiendo la habilitacién del acceso provisorio,
instalacion de faenas, demolicidn, escarpe y excavaciones.

70. En linea con lo anterior, el hecho de que
la empresa haya suspendido la fase de construccién, con fecha 20 de marzo de 2017, a través
de la paralizacidn de las faenas y el movimiento de tierra, debido a los atrasos generados por
la obtencién de los permisos de edificacidén, constituye una confirmacion tacita de que la
empresa estaba en pleno conocimiento que no se podian ejecutar determinadas acciones y
obras del Proyecto sin la obtencién favorable de determinados permisos.

71. A  mayor abundamiento, ante el
inminente reinicio de las faenas, el 29 de enero de 2018, la empresa ingresd una nueva
solicitud al SAG por el remanente de las hectareas no cubiertas por las acciones informadas
tanto el 2017 como el 2018. Lo anterior, debido a la expiracion del permiso original el 16 de
febrero de 2018. Sin embargo, cabe recordar que la empresa ingresd, recién con fecha 29 de
enero de 2018, la segunda solicitud de rescate y relocalizacion de fauna protegida al SAG por
el remanente de las hectdreas no cubiertas por las acciones informadas, esto es, menos de dos
semanas de anticipacion al reinicio de las faenas de construccién, realizado el 12 de febrero de
2018, lo que también transgrede la obligacién de la RCA. A su vez, cabe sefialar que la primera
vez que se tramitd el permiso desde la solicitud hasta la obtencidn del permiso transcurrieron
18 dias habiles (Res. Ex. N° 419/2017 del SAG es de fecha 22 de febrero de 2017), pero el
reinicio de las obras y acciones del Proyecto se realizé sélo a 10 dias habiles desde el ingreso
de la solicitud, con fecha 12 de febrero de 2018, lo que refleja el pleno conocimiento de la
infraccion N° 1, aspecto que sera abordado exhaustivamente mas adelante. Por lo anterior,
llama la atencion que la empresa en sus descargos alegd que no es posible imputar a la
voluntad de la empresa la mantencidn de la situacidn antijuridica, ya que, a su juicio, presentd
adecuadamente la correspondiente solicitud de PAS, no obteniendo respuesta del SAG a su
ultima solicitud del 29 de enero de 2018, situacion que se mantuvo indefinidamente en el
tiempo.

72. Por otra parte, la obligacidon de rescate y
relocalizacién de fauna establecida en el Considerando N° 9.1.3 de la RCA N° 662/2016,
constituye una obligacién que requiere una serie de elementos (modos, plazos y condiciones)
que deben concurrir simultdneamente durante un periodo de tiempo para tener por
acreditado el integro cumplimiento de la obligacién, lo que de ninguna manera se podria lograr
mediante un acto Unico e instantdneo, como sucederia con una obligacion pura y simple. De
hecho, la obligacién en comento indica que: “Se solicitard permiso para la captura de fauna
silvestre por un afo ya que al término de la primera campafa de captura se evaluard la
necesidad de continuar la captura segun el avance de obras”. En efecto, la naturaleza de la
obligacion contenida en el PAS 146 es precisamente la que habilitaba, al término de la primera
campana de captura, a evaluar la necesidad de continuar la captura segun el avance de obras.

73. A mayor abundamiento, segun el
Considerando N° 9.1.3. de la RCA N° 662/2016, la obligacién de rescate y relocalizacién de
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ninguna manera se acota a un acto Unico que permita dar cumplimiento integro, sino que, mas

bien consiste en una obligacion sujeta a modalidades, plazos y condiciones, que requiere la
concurrencia de una elementos copulativos y distantes en el tiempo, en orden a poder dar por
acreditado el integro cumplimiento de la obligacién, a saber: (i) Las actividades de captura
deberan realizarse previamente a la ejecucion de cualquier obra que provoque perturbacién
de los habitats de la fauna, previamente autorizado por el SAG; (ii) El rescate se debera realizar,
como maximo, dos semanas antes del comienzo de cualquier intervencion, a fin de evitar la
recolonizacion de los distintos habitats al interior del area del Proyecto; (iii) Las capturas se
realizardn en la época de mayor actividad bioldgica para la especie durante la temporada de
primavera y verano y, en términos del horario de captura, el horario éptimo para las capturas
es entre las 10:00y las 13:00 horas y entre las 17:00 a las 19:00 horas; (iv) Se solicitara permiso
para la captura de fauna silvestre por un afio, ya que al término de la primera campafia de
captura se evaluara la necesidad de continuar la captura segun el avance de obras; (v) La
metodologia debera contemplar técnicas como son los lazos corredizos de nylon y la captura
manual directa; (vi) En cuanto al esfuerzo, se estimo que 1 hectarea/hombre por dia; (vii) En
las zonas de demolicidn en las cuales se efectuaran las capturas para el rescate y relocalizacion
de reptiles, en donde poseen ambientes artificializados y con construcciones, se haran
busquedas activas de reptiles en todos los microambientes presentes, los que corresponden a
distintos elementos de las construcciones: caras exteriores de muros, apilamientos de restos
de materiales de construccién y otras basuras inorgdnicas, vegetacién herbacea y arbustiva del
borde de las construcciones, entre otros; (viii) Se realizara un informe al término de las
actividades de rescate y relocalizacion y otro al término de las actividades de seguimiento.

74. Por consiguiente, aparece de manifiesto
que el incumplimiento a la obligacidon de rescate y relocalizacién de fauna no constituye una
infraccion instantanea, pues la obligacidn no puede cumplirse integramente en un Unico acto,
aisladamente considerado, sino que por el contrario, requiere del cumplimiento de una serie
de elementos copulativos, los que -material y juridicamente- son imposibles de ejecutar de
manera instantanea.

75. Por consiguiente, se concluye que el
haber iniciado o reiniciado la fase de construccidon no hace desaparecer las obligaciones que
se encuentran en incumplimiento hasta que se ejecuten las mismas, por lo cual la infractora
mantuvo una situacién de incumplimiento, cuyo mantenimiento le es imputable, por lo que no
son los efectos juridicos de la conducta infractora los que persisten, sino la conducta misma.
De este modo, respecto de la infracciéon N° 1, dado su caracter permanente, se alterd la manera
de contabilizar la prescripcidn de la infraccién administrativa, ya que, dicho término se inicio
cuando ceso la situacion antijuridica, lo que acontecié hacia fines de 2018, segun se acreditara
a continuacién.

b. Sobre la fecha efectiva de término de las
acciones y obras que implican pérdida de
habitat de fauna en categoria de
conservacion

76. En definitiva, en atencidn a lo sefialado en
las consideraciones precedentes, la infracciéon N° 1 tiene un cardcter permanente. En efecto,
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consta en el presente procedimiento sancionatorio que el reinicio de las obras, con fecha 12

de febrero de 2018, se realizé sin haberse realizado la captura y relocalizacidn, constatandose
qgue la conducta infraccional perdurd mas alla del 3 de abril de 2018, fecha en que funcionarios
del SAG constataron la intervencién del drea de influencia, extendiéndose por lo menos hasta
diciembre de 2018.

77. En el presente caso, aunque la obligacién
de rescate y relocalizacion de fauna haya debido efectuarse previo a la ejecucidn de cualquier
obra que provoque perturbacion de los habitats de fauna, el hecho infraccional se prolongé en
el tiempo de manera continua, por lo que se debe considerar como una sola actividad
infraccional. Por ende, el plazo de prescripcidon de la infraccion N° 1 se inicia cuando finalizd

la_ejecucidon de las obras que provocd perturbacion de los habitats de fauna sin haber
capturado y relocalizado, entendiendo por tales aquellas destinadas a la habilitacion del
acceso provisorio, instalacion de faenas, demolicidn, escarpe y excavaciones. El principal

fundamento de lo anterior, se basa en que la obligacion de rescate y relocalizacién de fauna
se establecid partiendo de la premisa de que el Proyecto ejecuta acciones y obras que
provocan perturbacion de los habitats de la fauna, por lo que dicha obligacion no se agota con
el mero inicio de las obras de construccion y/o la intervencidon del drea de influencia, sino que
subsiste mientras duren dichas perturbaciones, a fin de resguardar el objeto de proteccién
ambiental (reptiles clasificados en categoria de conservacion en el area de influencia).

78. En relacion a lo anterior, es preciso
sefialar que, mediante carta de fecha 12 de febrero de 2018 (Anexo 2 del informe DFZ), la
empresa informo al Director de Obras Municipales de la Municipalidad de San Bernardo sobre
el inicio de las obras preliminares del Proyecto con igual fecha. Cabe sefialar que se encargg la
construccion a la empresa TECSA S.A. y se indicé expresamente el uso de maquinaria de
movimiento de tierras, tal como motoniveladora, rodillo compactador y excavadora. A su vez,
con fecha 19 de febrero 2018, la empresa hizo la entrega del terreno a la empresa constructora
TECSA S.A,, en el acta respectiva (Anexo Xl del Informe DFZ), consta que la duracion de las
obras de construccidn iba a ser de 510 dias, desde el 19 de febrero de 2018 hasta el 14 de julio
de 2019.

79. Por cierto, el reinicio de la fase de
construccion fue constatado directamente por la propia SMA el 10 de mayo de 2018, durante
una inspeccién ambiental al Proyecto. En efecto, segun consta en el acta de inspeccion
ambiental: “Al momento de la actividad de inspeccion al interior de la obra el Pefidn se pudo
observar que el proyecto se encuentra en fase de construccion, con trabajos de movimiento de
tierra, nivelacion, compactacion y humectacion del suelo. Se consulté a Esteban Soto por el
inicio de la actividad de construccion, indicando que retomaron los trabajos el 19 de febrero de
2018(...)".

80. A mayor abundamiento, en el “Informe
Final De Monitoreo Arqueoldgico”, documento cargado en el Sistema de Seguimiento
Ambiental de la SMA por la empresa el 22 julio de 2019, a propdsito del reporte de las medidas
arqueoldgicas, se detallé que hubo obras de movimientos de tierra y escarpe hasta diciembre
de 2018. Por cierto, en el informe arqueoldgico se indicd expresamente que: “La construccion
de este proyecto estuvo a cargo de Empresa Constructora TECSA S.A. Durante los primeros
meses del afio 2017 se realizaron los trabajos iniciales de construccion de los accesos
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provisorios al drea donde se construyo el centro de distribucion. Por asuntos administrativos,
la obra se mantuvo paralizada hasta febrero del afio 2018, donde se comenzaron las obras de
construccion, registrdndose remocion importante de tierra hasta agosto, y luego remociones
localizadas hasta diciembre de dicho afio. El presente informe se enmarca en las actividades de
monitoreo permanente realizado entre febrero y diciembre del afio 2018”. Asimismo, el
referido informe arqueoldgico detalld lo siguiente: “Entre febrero y agosto del afio 2018 se
llevaron a cabo las excavaciones extensivas, etapas de excavacion A, B 'y C, en los distintos
sectores del proyecto. Entre septiembre y diciembre los trabajos de remocidn de material se
centraron en fundaciones, excavacion de zanjas, drenes, entre otras excavaciones menores.”

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

81. A continuacidn, se presenta una seleccion
de imagenes representativas de los trabajos realizados durante la fase de construccién entre
el 19 de febrero y el 28 de diciembre, ambos de 2018, las que han sido extraidas del “Informe
Final De Monitoreo Arqueoldgico” recién citado.

Figura 17. Inicio excavacion primera nave
(26 de febrero de 2018).
N ¢ TR

F

2L L

Figura 31. Perfilamiento norte (9 de abril Figura 42. Excavacion dren, Sector 1y 2 (2 de
de 2018). mayo de 2018).

Pagina 30 de 90



Gobierno

de Chile .

W7 SMA

Figura 45. Escarpe Inicial edificacion Figura 53. Excavacidn estanque de
plataforma acceso sur, Sector 4 (4 de junio | tratamiento de agua, Sector 9 (11 de julio).
de 2018).
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£

Figura 66. Trabajos de excavacion de Figura 72. Trabajos de excavacion zanja,
fundaciones, eje 9, Sector 7 (11 de Sector 3 (5 de octubre).
septiembre).

E

ot Rl
Figura 81. Trabajos de excavacion Figura 86. Trabajos de excavacién de
fundaciones, Sector 8 (7 de noviembre). alcantarillado, Sector 6 (26 de diciembre).

82. Por  consiguiente, las  imagenes

contenidas en el “Informe Final De Monitoreo Arqueoldgico” dan cuenta de los trabajos
realizados durante la fase de construccidn, entre el 19 de febrero y el 28 de diciembre de 2018,
incluyendo excavaciones y escarpes en diferentes sectores del area de influencia.

83. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener
presente que, segun los propios antecedentes acompafiados en la respuesta al requerimiento
de informacidn del acta de inspeccidn ambiental de 23 de mayo de 2018, en carta de fecha 19
de febrero 2018 (Anexo XI del Informe DFZ), las obras de construccidn se iban a desarrollar
desde el 19 de febrero de 2018 hasta el 14 de julio de 2019. Sin embargo, a juicio de esta
Superintendencia, tal como se expuso en el Considerando N° 62 del presente dictamen, para
efectos de determinar la exigibilidad de la medida de rescate y relocalizacién de fauna, cabe
resaltar las acciones y obras de la fase de construccidon que son susceptibles de afectar el
habitat de los reptiles en categoria de conservacién, esto es, actividades de escarpes,
excavaciones y demas movimientos de tierra.

84. Por lo expuesto, se concluye
inequivocamente que las acciones propias de la fase de construccion asociadas al permiso de
rescate y relocalizacidon de fauna continuaron ejecutandose con posterioridad, tanto a la fecha
de inspeccién del SAG de 3 de abril de 2018, como a las fechas de las inspecciones de 23 de
abrily 10 de mayo de 2018. En efecto, seglin los antecedentes expuestos, existen antecedentes
que dan cuenta que las excavaciones, escarpes y demds movimientos de tierra se realizaron,
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al menos, hasta el 28 de diciembre de 2018, sin que conste que se haya hecho la capturay

relocalizacion de la totalidad del area.

iv. Andlisis y ponderacion de alegaciones de
la empresa.
85. Como se explico en detalle en el literal a)

de las consideraciones previas recién expuestas, en relacidn a la supuesta prescripcion del
Hecho Infraccional N° 1, si bien la oportunidad para ejecutar la obligacidn era con anterioridad
a la ejecucion de las acciones y obras de la fase de construccién del Proyecto, para efectos del
cémputo del plazo, se debe atender a la fecha en que cesa el incumplimiento, en este caso, la
intervencién del habitat de los reptiles sin contar con el rescate y relocalizacién de fauna
debidamente ejecutado y, previamente, aprobado por el SAG. En este sentido, cabe destacar
que la obligacion en comento no se agota con el mero inicio de las obras de construccién y/o
la intervencion del drea de influencia, sino que subsiste mientras se ejecuten dichas
perturbaciones. En el presente caso, las perturbaciones de habitat se ejecutaron, al menos,
hasta el mes de diciembre de 2018.

86. Por ende, en consideracion a que consta
en el presente procedimiento sancionatorio que las obras y acciones de la fase de
construccion, incluyendo escarpes y excavaciones se realizaron, al menos, hasta fines de 2018,
la alegacidén de prescripcion de la infraccidon N° 1 se desestima al no haber transcurrido mas de
3 afios desde el cese del incumplimiento hasta la notificacidn de la formulacién de cargos el 23
de abril de 2021.

87. Por otra parte, como ya se ha razonado,
el eventual atraso en la obtenciéon del segundo permiso del SAG (ingresado con fecha 29 de
enero de 2018) no desvirtta el hecho de que el Proyecto reinicié la fase de construccién sin
haber ejecutado el rescate y relocalizacion de fauna, en los términos exigidos en la RCA N°
662/2016. En este sentido, resulta mas bien reprochable que la empresa no haya solicitado el
segundo permiso de rescate y relocalizacidn de fauna con la debida antelacion, teniendo pleno
conocimiento de las siguientes consideraciones: (i) El primer permiso otorgado por el SAG
tenia vigencia desde su dictacién el 23 de febrero de 2017 hasta el 16 de febrero de 2018,
segun lo indica expresamente la Res. Ex. N° 419/2017 antes citada; (ii) La empresa suspendid
las acciones y obras del Proyecto desde el 20 de marzo de 2017 hasta el 12 de febrero de 2018,
segln se indica en su escrito de descargos; (iii) El rescate y relocalizacién se debia realizar,
como maximo, dos semanas antes del comienzo de cualquier intervencién, conforme lo exige
el Considerando 9.3 de la RCA N° 662/2016, a fin de evitar la recolonizacion de los distintos
habitats al interior del area del Proyecto; (iv) El permiso para la captura de fauna silvestre se
debia solicitar por un afio, ya que al término de la primera campafia de captura se tenia que
evaluar la necesidad de continuar la captura, segun el avance de obras, conforme el
Considerando 9.1.3.

88. En consecuencia, es posible concluir que
la empresa tenia pleno conocimiento de que, antes del reinicio de las acciones y obras del
Proyecto, debia ejecutar un nuevo rescate y relocalizacién de fauna, especialmente atendido
el tiempo transcurrido debido a la suspensién de las acciones y obras del Proyecto, lo que
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probablemente haya incidido en la recolonizacion de los distintos habitats al interior del drea

del Proyecto.

89. Sumado a lo anterior, la empresa también
estaba en conocimiento de que el permiso original tenia una vigencia de un afio y que, al cabo
del término de la primera captura, se debia evaluar la necesidad de continuar la captura y
rescate de fauna, seglin el avance de las obras, lo que en este caso en particular resulta de
suma relevancia atendida la suspension de obras y la consecuente recolonizacion de habitats,
asi como la baja cobertura de drea de rescate en la primera campaiia.

90. Por otra parte, habiendo la empresa
manifestado que el reinicio de la fase de construccién no se realiz6 con anterioridad por
atrasos en la tramitacion del permiso de edificacion, resultaria inexplicable que la empresa
pretenda aprovecharse de ello, reiniciando las obras y acciones de la fase de construccion,
incluyendo escarpes y excavaciones, que implican la intervencidn al habitat de los reptiles en
categoria de conservacidn, a sabiendas que no cuenta con el permiso de rescate y
relocalizacidon de fauna previamente aprobado por el SAG. Al respecto, cabe sefialar que la
empresa no puede fundar el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la RCA, en base
a sus propias dificultades y atrasos en la tramitacidn de los permisos ambientales sectoriales,
por lo que resulta inaceptable que sea ésta quien alegue que no pudo ejecutar el rescate y
relocalizacién de fauna, en los términos exigidos en la RCA respectiva, a pretexto de que el SAG
no respondié oportunamente la segunda solicitud.

V. Determinacion de la configuracién de la
infraccion.
91. En el Cargo N° 1 se imputa la infraccion de

la letra a) del articulo 35, en cuanto implica el incumplimiento de las condiciones, normas y
medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambiental, en virtud de la captura de
rescate y relocalizacién de fauna se realizé en un area menor a la comprometida, conforme lo
indicado en el Considerando 9.1.3 de la RCA N° 662/2016. En efecto, a modo de sintesis se ha
comprobado que concurre lo siguiente: (i) El reinicio de obras se realizé con fecha 12 de
febrero de 2018, sin ejecutar la medida de rescate y relocalizacion de fauna en el area
pendiente, previamente aprobada por el SAG; (ii) El porcentaje pendiente de ejecutar medidas
de rescate de fauna corresponde a 77,78% del area afectada (equivalente a 36,71 ha
aproximadamente); (iii) Las actividades de movimientos de tierra, incluyendo excavaciones y
escarpe se realizaron, al menos, hasta diciembre de 2018, no obstante, segun lo informado por
la empresa, la fase de construccion se extendié hasta 14 de julio de 2019.

92. En consecuencia, de todo lo sefialado
precedentemente, se ha verificado en el presente caso que se da cuenta con todos los
elementos del tipo infraccional y la empresa no ha podido desvirtuar la configuracién de la
infraccion, teniéndose esta por configurada. Por tanto, y considerando los medios de prueba
gue constan en el procedimiento y atendidas las reglas de la sana critica, se configura la
infraccidon imputada en el presente caso. Por cierto, tal como se expuso en la Res. Ex. N° 1/Rol
D-103-2021, con fecha 03 de abril de 2018, el SAG habia observado la intervencion del area
del Proyecto, sin contar con la medida de rescate y relocalizacién ejecutada, lo que fue también
constatado con fecha 23 de abril y 10 de mayo de 2018, por parte de funcionarios de la SMA 'y
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el SAG, segun se indica en el informe DFZ-2018-1321-XIII-RCA. Adicionalmente, segln consta

en el Informe Arqueoldgico Final, las acciones propias de la fase de construccion, asociadas al
permiso de rescate y relocalizacién de fauna, continuaron ejecutdndose con posterioridad,
constatandose que las excavaciones, escarpes y demas movimientos de tierra se realizaron, al
menos, hasta el 28 de diciembre de 2018, sin haber realizado la captura y relocalizacién en el
area pendiente.

2. Hecho Infraccional N° 2: “El titular no
entrego el registro de ingreso de los
camiones a la obra y el registro de la
hora de salida de los camiones, pese a
que esta informacion es registrada en la
entrada y salida de la instalacion”.

i. Naturaleza de la infraccion

93. En el Cargo N° 2 se imputa la infraccion de
la letra a) del articulo 35 de la LOSMA, que implica el incumplimiento de las condiciones,
normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambiental, consistente en la
falta de entrega del registro de hora de ingreso de los camiones y de la hora de salida de los
camiones, en contravencion del Considerando 7.2 (Tabla N° 7-4: Plan de Medidas de Mitigacion
parala componente Medio Humano) de la RCA N° 662/2016 que establece la siguiente medida:
“Mantener un registro diario de todos los vehiculos que ingresen y egresen al Proyecto,
pudiendo asi constatar el cumplimiento de los flujos presentados.”

ii. Consideraciones previas sobre Ia
obligacion de registro de ingreso y de
salida de los camiones en fase de
construccion

94. Previo a la ponderacion de las
alegaciones de la empresa, resulta necesario aclarar que la obligacidn de registro diario de
entrada y salida de vehiculos establecida en el Considerando 7.2. de la RCA N° 662/2016 tiene
ciertas particularidades que ameritan un analisis en mayor profundidad, a fin de poder
comprender no sélo la obligatoriedad de llevar el referido registro, en los términos exigidos en
la evaluacion ambiental, sino que, ademds se presentan otros elementos que son relevantes
para la debida ponderacidn de la gravedad de la infraccion.

a. Es una medida de mitigacion vial
universal y permanente

95. El cardcter de universal del registro de
ingreso y salida de vehiculos se basa en que es una obligacion que tiene por finalidad llevar un
registro de la totalidad de los vehiculos. En efecto, el Considerando 7.2. de la RCA N° 662/2016,
en particular la Tabla N° 7-4 (Plan de Medidas de Mitigacién para la componente Medio
Humano. Fase de construccion y Operacidn) hace expresa referencia a que aplica a “todos los
vehiculos que ingresen y egresen al Proyecto”, sin establecer distincidn alguna.
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96. En cuanto a la temporalidad de la

obligacidon de registro en comento, cabe concluir que el ambito de aplicacion es permanente,
pues comprende las fases de construccion y operacién (el Proyecto no contempla fase de
cierre), es decir, constituye una medida que aplica en todas las fases del proyecto. Por cierto,
como se vera mas adelante, el registro de ingreso y salida de vehiculos constituye un medio
esencial para hacer seguimiento del control de los flujos vehiculares del Proyecto, asi como el
cumplimiento de horarios.

97. En efecto, el caracter de permanente se
desprende nitidamente de la respuesta a la observacidn ciudadana “Como el titular
garantizard que no ingresardn al predio mds camiones que lo indicado” realizada en el proceso
de consulta ciudadana de la evaluacién ambiental, presentadas en el Considerando 15 de la
RCA N° 662/2016, tal como se expone a continuacién: “El Proyecto contempla un flujo mdximo
de camiones por dia estimado para la fase de construccion de 216 camiones/dia, considerando
el retiro del escarpe y excavaciones. El detalle del flujo de camiones se presenta en la Tabla I-5
“Flujo de camiones por actividad — fase de construccion” del Capitulo 1 del EIA. Para llevar un
control del flujo de estos vehiculos, el Proyecto considera mantener un registro permanente en

obra, de los camiones que ingresen y se retiren del Proyecto. Dicho registro incluird la actividad

y frecuencia de cada camidon. Cabe sefialar que el Proyecto considerard las restricciones

horarias exigidas por la Municipalidad de San Bernardo para la circulacion de estos vehiculos.”

(lo subrayado es nuestro).

b. El registro de entrada y salida de los
vehiculos debe indicar, al menos, hora
de ingreso, hora de salida, actividad
realizada y frecuencia de cada camion.

98. El Considerando 7.2. de la RCA N°
662/2016, en particular la Tabla N° 7-4, establece que el registro debe incluir la hora de entrada
y salida de manera de poder constatar el cumplimiento de los flujos presentados en la
evaluacion ambiental. Asimismo, tal como se expuso en el literal anterior, el registro debe
incluir la actividad y frecuencia de cada camidn. Junto con lo anterior, por razones evidentes,
el registro debe indicar la patente de cada vehiculo, por cuanto constituye el principal medio
legalmente valido para identificar los vehiculos motorizados.

99. Como se vera a continuacion, la
obligacion de llevar el registro permanente de ingreso y salida de vehiculos no sdélo constituye
una obligacion en si misma, sino que, permite constatar el cumplimiento de otras medidas de
mitigacién vial asociadas, por lo que los datos ingresados en el aludido registro son
fundamentales para verificar el cumplimiento de otras medidas de mitigacion vial.

c. El registro de entrada y salida de los
vehiculos es la unica medida que
permite verificar el cumplimiento de
otras medidas de mitigacion vial: (i)
Transito de vehiculos en horario valle;
(ii) Flujos vehiculares maximos.
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100. Resulta importante sefalar que,

conforme lo establece el Considerando 7.2. (Tabla N° 7-4) todos los proveedores de servicios,
insumos y retiro de material de todo tipo, deberdn ingresar en horario valle. En este sentido,
el registro de entrada y salida de vehiculos permite verificar que el transito de entrada y salida
se realice exclusivamente en horario valle, esto es, lunes a viernes de 06:00:00 a 06:59:59, de
09:00:00 a 17:59:59 horas y de 20:00:00 a 22:30 horas, segun la respuesta N° 8.6 de la Adenda
Complementaria de la evaluacién ambiental del Proyecto.

101. Adiferencia de la fase de operacidn, en la
que la empresa estd obligada a implementar un “sistema de monitoreo permanente” de todos
los camiones que ingresen o egresen al Proyecto mediante tecnologia GPS, en el cual sea
posible verificar las rutas que dichos camiones toman, conforme el Considerando N° 16 de la
RCA N° 662/2016, a la fecha de la fiscalizacion ambiental el reporte de entrada y salida de
vehiculos constituye el Unico medio de verificacion que permitiria acreditar el cumplimiento
de los flujos vehiculares maximos y horarios comprometidos.

102. En este punto, cabe recordar que la Res.
Ex. N° 542/2019 del Comité de Ministros, que resolvié los recursos de reclamacion
interpuestos en contra de la RCA N° 662/2016, Unicamente modificd la RCA N° 662/2016, en
el sentido de aclarar las respuestas a las observaciones ciudadanas planteadas respecto de las
medidas de mitigacién vial en la fase de operacién. Con todo, la citada Res. Ex. N° 542/2019,
en lo que interesa a efectos del analisis del Cargo N° 2, dispuso lo siguiente: “Durante la fase
de construccion, se considerardn las siguientes acciones y obras como parte de la medida de
mitigacion establecida:

(...) vi. Todos los proveedores de servicios,
insumos y retiro de material de todo tipo, del Proyecto, deberdn ingresar a obra en horario
valle.

vii. Registro diario de los vehiculos que
ingresen y egresen.”

103. Por ende, la Res. Ex. N° 542/2019 del
Comité de Ministros ratificé la obligacion de llevar registro diario de los vehiculos que ingresan
y salen, asi como de transitar en horario valle. Respecto del flujo vehicular maximo en la fase
de construccidn la RCA N° 662/2016, en el Considerando 15 (respuesta pagina 128) indica que:
“El Proyecto contempla un flujo mdximo de camiones por dia estimado para la fase de
construccion de 216 camiones/dia, considerando el retiro del escarpe y excavaciones.”

104. No obstante, tal como se indicé en la Res.
Ex. N° 1/Rol D-103-2021, la infraccion fue constatada a propdsito de la solicitud de remisidn
de antecedentes solicitados a la empresa en la fiscalizacién ambiental de 23 de abril de 2018,
en especial, el registro de entradas y salidas de camiones de transporte de material, donde se
indique fecha y hora, lo que no fue respondido por la empresa en su respuesta de 4 de mayo
de 2018.

105. Enrazoén de lo expuesto, se concluye que

el registro de ingreso y salida de vehiculos, en los términos establecidos en la evaluacién
ambiental, tiene por finalidad verificar el control de flujos de vehiculos y las restricciones
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horarias exigidas para la circulacién de estos vehiculos, sin embargo, no fue entregado por la

empresa, a pesar de haber sido requerida dicha informacion por la SMA.
iiii. Descargos y alegaciones de la empresa.

106.  En cuanto a la cronologia de los hechos,
la empresa sefialé que: (i) EI 23 de abril de 2018, en el numeral 9.2 del acta de inspeccidn
ambiental, se solicitd a la empresa el registro de entradas y salidas de camiones de transporte
de material, con indicacidn de fecha y hora, material transportado (escarpe, escombros, etc.),
destino, patente, desde el inicio de las operaciones de construccidn del Proyecto; (ii) El 4 de
mayo de 2018, Walmart remitiéd los antecedentes solicitados por la SMA en el acta de
inspeccidon ambiental del 23 de abril del 2018. En lo relativo al Cargo N° 2, la empresa entregd
el documento denominado “Registro consolidado de la salida de camiones desde faja
concesionada con destino a botadero”; (iii) El 10 de mayo de 2018, la SMA realizé la segunda
actividad de fiscalizacién en el Proyecto, y aunque en dicha oportunidad la autoridad solicitd
una serie de documentos adicionales, ninguno dice relacién con el registro de ingresos y salidas
de los camiones; (iv) El dia 23 de abril de 2021, siendo el ultimo dia del plazo de 3 afos
establecido en el articulo 37 de la LOSMA para la prescripcion de las infracciones, la SMA le
notificd personalmente a Walmart la Res. Ex. N° 1/Rol D-103-2021 en la que se le formula el
Cargo N° 2.

107. Al respecto, la empresa sostiene que la
formulaciéon del Cargo N° 2 carece de la debida motivacién juridica y no contiene
fundamentacién técnico ambiental que justifique la infraccidon imputada. En este sentido, la
empresa alega que entregé oportunamente los documentos solicitados por la SMA, tanto en
la primera como en la segunda actividad de fiscalizacidn, segun consta en el Informe DFZ. Sin
embargo, la SMA teniendo la facultad para requerir a la empresa nuevos antecedentes y/o
solicitar aclarar los que ya habian sido entregados, opté por formular el Cargo N° 2, en
circunstancias de que la empresa efectud la entrega de documentos que podrian haber sido
complementados con posterioridad, si asi lo hubiera requerido la SMA.

108. Ademds, la empresa hizo presente que el
requerimiento de informacién que motivé la formulacidon del Cargo N° 2 no fue el Unico
antecedente solicitado por la SMA, por lo que la empresa actuando de buena fe, desplegd
todos los esfuerzos necesarios para dar cumplimiento a todos y cada uno de los requerimientos
solicitados, dentro del plazo otorgado.

109. Por otra parte, la empresa sefialé que al
responder el requerimiento de informacidn dispuesto en el acta de inspeccion de fecha 23 de
abril de 2018, actuando de buena fe, acompaid el documento “Registro consolidado de la
salida de camiones desde faja concesionada con destino a botadero” con el objetivo de aclarar
a la SMA que Walmart no habria cometido los hechos denunciados por la llustre Municipalidad
de San Bernardo que luego motivaron la formulacién del Cargo N° 3. Lo anterior, debido a que
la actividad de fiscalizacién efectuada por la SMA el 23 de abril de 2018 se centrd
principalmente en los hechos denunciados por la Municipalidad, asi como en el manejo de
fauna, segln consta en el punto 8 del acta de inspeccién referida.
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110. Agrega la empresa que la doctrina

sostiene que “Una Administracion eficiente llega al procedimiento administrativo sancionador
una vez que ha agotado las etapas informales de cumplimiento”, cuestion que no habria
ocurrido en este caso, limitdndose la SMA a formular cargos por falta de entrega de
informacién sin realizar el debido andlisis de su incidencia en la supuesta infraccién de la
medida de mitigacién vial establecida en la RCA N° 662/2016, relacionada con el control
asociado a los tiempos de desplazamiento. En este sentido, segun la empresa, ni en el Informe
DFZ ni en la formulacién de cargos es posible encontrar fundamento que se refiera a algun
eventual incumplimiento de la medida relacionada con el desplazamiento.

111. Ademas, en el punto 5 del Informe de DFZ
la Superintendencia realizd6 una descripciéon de cada uno de los hechos constatados en las
actividades de fiscalizacion en relacion con lo dispuesto en la RCA N° 662/2016, entre los cuales
no se encuentran las medidas de mitigacidn vial. Por el contrario, la SMA se refiere a ellas en
el punto 6 bajo la denominacién “Otros hechos” que, en lo que interesa sefiala lo siguiente:
“Descripcion del hecho N°2 “Horario de funcionamiento”: “El horario de funcionamiento de la
obra que aparece en la carta ingresada por el titular a la DOM de fecha 12 de febrero de 2018,
indica que es de lunes a viernes en horario de 08:00 a 18:00 horas y sdbados de 08:00 a 14:00
horas, lo que difiere de lo indicado en el Permiso de Edificacion, donde se indica que los horarios
de trabajo serdn de lunes a viernes de 08:30 a 18:30 y sabado de 09:30 a 14:00 horas”.

112.  Agrega luego que el Informe DFZ, que en
sus conclusiones da cuenta de 10 hechos constatados, indicando la materia objeto de la
fiscalizacidn, la exigencia asociada y el hallazgo respectivo. Sin embargo, no existe ningln
hecho constatado que diga relacién con el tiempo de desplazamiento de los camiones, lo cual
tampoco consta en la formulacidn de cargos. Por lo tanto, no se pudo constatar ningun tipo de
desviacion en relacién a la medida de mitigacion vial que constituya una eventual infraccién a
la RCA N° 662/2016.

113.  Por lo anterior, segin la empresa, la SMA
infringid el principio de eficiencia y cooperacién, omitiendo la generacién de instancias de
respuesta o correccion temprana del registro de camiones entregado por nuestra
representada, como tampoco efectud el andlisis en la incidencia de la “no entrega”, por lo que
la SMA deberia proceder a la absolucién del Cargo N° 2.

iv.  Anadlisis y ponderacion de alegaciones de
la empresa.

114. La alegacidon de que el Cargo N° 2 carece
de la debida motivacién juridica y no contiene fundamentacion técnico ambiental que
justifique la infraccion imputada, debe ser desestimada por las siguientes consideraciones.

115. Lainformacién que entregd la empresa el
04 de mayo de 2018, en respuesta al requerimiento del numeral 9.2 del acta de inspeccién
ambiental de 23 de abril de 2018, resulta insuficiente, dado que el registro no contiene las
entradas y salidas de vehiculos con indicacidn de fecha y hora. Por lo tanto, si bien la empresa
entregd oportunamente la informacidn, ésta resulté incompleta y, en definitiva, no permite
verificar el control de flujos de vehiculos y las restricciones horarias exigidas para la circulacidon
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de estos vehiculos en la fase de construccién. En este sentido, segun el acta de inspeccién

ambiental de fecha 23 de abril de 2018, se encuentra acreditado en el presente proceso
sancionatorio el hecho de que Walmart fue requerida de informacion sobre el registro de
horario de entrada y salida de los vehiculos, al mismo tiempo, consta en la respuesta entregada
por la empresa, con fecha 4 de mayo de 2018, la omisidn de los datos de ingreso de los
vehiculos, incluyendo la hora de ingreso, y, a su vez, tampoco se entregd la hora de salida de
los vehiculos.

116. En este contexto, en cuanto a la
motivacién y razonabilidad, es importante recordar que el legislador le ha conferido a la SMA
la atribucidn de fiscalizar el cumplimiento de las RCA y, en forma exclusiva, la de ejercer la
potestad sancionatoria, cuando, a su juicio, existe mérito suficiente para ello. En efecto, la SMA
cuenta con facultades discrecionales para optar por distintas vias ante un hecho infraccional,
ya sea, formular cargos, requerir de informacién, mecanismos de correcciéon pre
procedimental, archivar, etc. Lo anterior, implica puede elegir la via mas idénea para abordar
una o mas infracciones, pero en ningln caso se puede sostener que existe un “deber” de la
SMA para proceder de determinado modo, por ejemplo, en orden a requerir la entrega de
documentos complementarios o realizar otra accién que no implique una sancién -como
pretende la empresa-, por lo que cabe desestimar la alegacion de contravencién a los
principios de eficacia y eficiencia consagrados en la Ley N° 19.880.

117. En este punto, cabe destacar que el
Dictamen N° 13.758/2019 de la Contraloria General de la Republica sefiala expresamente que:
“Asi y en concordancia con la jurisprudencia administrativa de este Organismo Contralor
contenida, entre otros, en los dictdmenes N° s. 6.190, de 2014, y 4.547, de 2015, debe
entenderse que en el ejercicio de las atribuciones que el legislador ha entregado a la SMA, debe
existir cierto margen de apreciacion para definir si desarrolla o no determinadas actividades
fiscalizadoras, como asimismo, para discernir si da o no inicio a un procedimiento
sancionatorio, decision que, en todo caso, es exigible que tenga una motivacion y un
fundamento racional.”

118. En este escenario, en el ejercicio de sus
potestades legales y conforme el mérito de los antecedentes disponibles en el informe DFZ-
2018-1321-XIlI-RCA en relacion al Cargo N° 2, esta Superintendencia optd por formular cargos
por incumplimiento a la obligacidén de registro de entrada y salida de vehiculos durante la fase
de construccién. En particular, la motivacion y razonabilidad para formular cargos se explica
en la importancia de mantener permanentemente el registro de ingreso y salida de los
vehiculos con los datos completos, conforme lo exige el Considerando 7.2. (Tabla N° 7-4) de la
RCA N° 662/2016, especialmente considerando que es la Unica medida en la fase de
construccion que permite verificar el cumplimiento de otras medidas de mitigacion vial,
asociadas a restricciones horarias y flujos vehiculares maximos.

119. Ademds, en especial, respecto de las
instancias de respuesta o de correccién temprana de los hallazgos, cabe recordar que el
presente procedimiento sancionatorio fue iniciado precisamente por multiples denuncias,
incluyendo a la municipalidad respectiva y vecinos. En relacidn al Cargo N° 2, tal como se
expuso en el titulo | letra c) del presente dictamen, con fecha 04 de septiembre de 2018, la
Junta de Vecinos Comunal Loma de Mirasur denuncid, entre otros, el hecho de que en las
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mafianas se generaba gran congestion vehicular, por Barrancén, Eyzaguirre y salida de Lomas

de Mirasur, debido que no se cumplia el horario en etapa de construccién generando
congestion en los accesos a las calles perimetrales y autopista. En similar sentido, con fecha 24
de octubre de 2018, el Sr. Christopher White Bahamondes denuncid, entre otros, que el
incumplimiento del horario de trafico de camiones genera congestién en los accesos a las calles
perimetrales y autopista. Junto con lo anterior, segin el denunciante, en las mafanas se
generaba gran congestién vehicular, aumentando significativamente el acceso a carretera, por
Barrancén, Eyzaguirre y salida de Lomas de Mirasur.

120. En esta linea, resulta pertinente sefalar
que el articulo 47 de la LOSMA establece que: “El procedimiento administrativo sancionatorio
podrd iniciarse de oficio, a peticion del érganos sectorial o por denuncia. (...) La denuncia
formulada conforme el inciso anterior originard un procedimiento sancionatorio si a juicio de
la Superintendencia estd revestida de seriedad y tiene mérito suficiente.” Por consiguiente, es
posible establecer que, a la luz de las denuncias y los antecedentes del informe de fiscalizacion,
a juicio de esta Superintendencia la falta de registro de hora de entrada y salida de vehiculos
justifica la imposicién de una sancién, considerando que dicha vulneracién debe ser castigada,
conforme al criterio de prevencion general de la comisién de infracciones, por lo que no
bastaba con el solo requerimiento -que no es una sancién-.

121. Relacionado con esto, respecto de la falta
de analisis técnico ambiental en relacidon con los efectos del hecho infraccional N° 2 -
detectados en los impactos ambientales del Proyecto-, conforme lo expuesto en los
Considerandos 100 a 105 del presente dictamen, la falta de registro de hora de ingreso y hora
de salida de vehiculos, en los términos establecidos en la evaluacion ambiental, no permite
verificar el control de flujos de vehiculos y las restricciones horarias exigidas para la circulacion
de estos vehiculos, existiendo denuncias que alegan que la empresa no cumple el horario de
transito de camiones, lo que habria generado reiterados episodios de congestién y ruidos.

122. Junto con lo sefialado, respecto de la
alegacion de que la empresa “actud de buena fe y que desplego todos los esfuerzos necesarios
para dar cumplimiento a todos y cada uno de los requerimientos solicitados”, seguin se expone
en el Considerando 284 del presente dictamen, se considera que el Cargo N° 2 se asocia a un
actuar negligente de la empresa, no quedando de manifiesto que haya existido una intencién
de infringir su obligacién.

123.  Por otra parte, en relacion a la supuesta
inactividad de la SMA, resulta util hacer presente que no es efectivo que esta Superintendencia
no haya realizado acciones adicionales a fin de verificar el cumplimiento de las medidas de
mitigacién vial. En efecto, el cumplimiento de las medidas de control de flujos de vehiculos en
la fase de operacion fue objeto de una fiscalizacién ambiental, segln consta en el informe DFZ-
2021-834-XIII-RCA, derivado a DSC el 20 de agosto de 2021, esto es, con posterioridad a la
formulacién de cargos, por lo que no pudo incorporarse en los antecedentes del presente
proceso sancionatorio, encontrandose actualmente en etapa de analisis interno.

124. Finalmente, resulta pertinente aclarar
que la empresa, a la fecha del cierre de la investigacion, no entregd el registro de hora de
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ingreso y de hora de salida de los vehiculos de la fase de construccién, a pesar de que dicho

documento pudo haber sido acompafiado en el presente procedimiento sancionatorio.

v. Determinacidon de la configuracion de la
infraccion.

125. La infraccién fue constatada a propdsito
de la solicitud de remision de antecedentes solicitados a la empresa en la fiscalizacion
ambiental de 23 de abril de 2018, seglin consta en el numeral 9.2 del acta de inspeccién
ambiental respectiva, que requirié informacion a la empresa sobre el registro de entradas y
salidas de camiones de transporte de material, donde se indique fecha y hora, material
transportado (escarpe, escombros, etc.), destino, patente, desde el inicio de las operaciones
de construccion del Proyecto. En base a la revisidn de la respuesta entregada por la empresa,
de fecha 4 de mayo de 2018, consta la ausencia de los datos de hora de ingreso y hora de salida
de los vehiculos. Por cierto, tal como se expusiera brevemente en el Considerando 15 de este
dictamen, el informe DFZ-2018-1321-XI1I-RCA, numeral 5.2, letra k), concluye que revisados los
antecedentes “(...) se puede verificar que el titular no entrego el registro de ingreso de los
camiones a la obra, y el registro de la hora de salida de los camiones, pese a que esta
informacion es registrada en la entrada y salida de la instalacion.”

126. Adicionalmente, cabe sefialar que la
empresa no controvierte la configuracion de la infraccion, ni tampoco presenta antecedentes
tendientes a complementar el registro de ingreso y salida de vehiculos, con lo indicado
respecto a la hora de ingreso y salida de estos, sino que la empresa se limita a culpar a la SMA
por no haber solicitado antecedentes complementarios.

127.  Porsu parte, respecto de la supuesta falta
de andlisis técnico ambiental en relacién con los efectos del hecho infraccional N° 2, como ya
se expuso, conforme los antecedentes de la evaluacién ambiental, se desprende que la falta
de registro de hora de ingreso y hora de salida de vehiculos en los términos establecidos en la
evaluacion ambiental, no permite verificar el control de flujos de vehiculos y las restricciones
horarias exigidas para la circulacién de estos vehiculos, existiendo denuncias que alegan que
la empresa no cumple el horario de transito de camiones, lo que habria generado reiterados
episodios de congestidn y ruidos, lo que resulta consistente con los hechos denunciados por
diversos denunciantes.

128. Por los motivos previamente sefialados,
cabe indicar que la empresa no ha podido desvirtuar la configuracién de la infraccion,
teniéndose esta por configurada. Por tanto, y considerando los medios de prueba que constan
en el procedimiento y atendidas las reglas de la sana critica, se configura la infraccion imputada
en el presente caso.

3. Hecho Infraccional N° 3: “Depositar
material de escarpe a un sector ubicado

en la ribera norte del rio Maipo”.

i Naturaleza de la infraccion
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129. EnelCargo N° 3 seimputa lainfraccion de

la letra a) del articulo 35 de la LOSMA, por cuanto implica el incumplimiento de las condiciones,
normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental, consistente en
depositar material de escarpe a un sector ubicado en la ribera norte del rio Maipo, en
contravencidn a lo sefialado en los Considerandos 4.3, 9.1.1y 10 de la RCA N° 662/2016.

130. Alrespecto, segln se indicé previamente,
la llustre Municipalidad de San Bernardo, a través del Oficio Ordinario N° 740/2018, denuncid
ante la SMA que se habrian detectado camiones depositando irregularmente material de
escarpe en un sector ubicado en la ribera del rio Maipo, los cuales provendrian de las obras de
construccion del Proyecto. Adicionalmente, la Municipalidad informé que con ocasion de los
hechos descritos, procederia en forma paralela ante el Juzgado de Policia Local competente.
En este sentido, el informe DFZ-2018-1321-XIII-RCA abordd la denuncia municipal en comento,
concluyendo que, entre el 03 de marzo y el 13 de abril de 2018, el material de escarpe no fue
acopiado al interior de las instalaciones, siendo retirado y llevado a un botadero autorizado y
a un sector ubicado en la ribera norte del rio Maipo, lugar que no corresponde a un botadero
autorizado.

ii. Descargos y alegaciones de la empresa

respecto del Cargo N° 2

131. La empresa alega principalmente
respecto del Cargo N° 3 que la SMA imputd erréneamente a Walmart un hecho infraccional
cometido por un tercero, segln sentencia firme y ejecutoriada del 2° Juzgado de Policia Local
(en adelante, “2° JPL”) de San Bernardo, confirmada por sentencia de la Corte de Apelaciones
de San Miguel.

132. Al respecto, la empresa expone que a
través del Parte N° 1485, de fecha 16 de abril de 2019, el Director de Obras Municipales
denuncio ante el 2° JPL de San Bernardo los mismos hechos denunciados ante la SMA, lo cual
dio origen a la causa Rol N° 2970-4-2018 en contra de Walmart. A juicio del Director de Obras
Municipales, estos hechos habrian constituido una infraccién a la Ley N° 20.879, que incorporé
el articulo 192 bis a la Ley N° 18.290 sobre Transito, cuyo texto refundido, coordinado vy
sistematizado fue fijado por el DFL N°1, de los Ministerios de Transporte y Telecomunicaciones
y de Justicia; y también a la Ordenanza Municipal N° 36 sobre Autorizacién de transporte de
basuras, desechos, escombros o residuos de cualquier tipo en la comuna de San Bernardo. El
articulo 192 bis de la Ley de Transito sanciona a quien “encargue o realice, mediante vehiculos
motorizados, no motorizados o a traccion animal, el transporte, traslado o depdsito de basuras,
desechos o residuos de cualquier tipo, hacia o en la via publica, sitios eriazos, en vertederos o
depdsitos clandestinos o ilegales, o en los bienes nacionales de uso publico”.

133. Dada su incidencia en el presente caso, a
continuacién, se expone parte de la fundamentacion resumida de la sentencia del 2° JPL: (i)
Walmart celebrd un contrato de prestacién de servicios con la empresa Constructora El Alba
Limitada para la ejecucion de algunas obras en el Proyecto. A su vez, esta Ultima subcontraté
a la empresa Incocil SpA (en adelante “Incocil”) para que transportara parte del material que
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seria removido del terreno del Proyecto hacia un botadero autorizado; (ii) Para llevar a cabo

lo anterior la empresa Incocil disponia de una flota de camiones y choferes y, en ocasiones, de
camioneros independientes y externos. Ademas, Incocil no prestaba servicios en forma
exclusiva para Constructora El Alba y, en consecuencia, tampoco trabajaba de forma exclusiva
removiendo material del Proyecto; (iii) Considerando que los servicios de remocién estaban
subcontratados con otras empresas, el 2° JPL dispuso que no puede imputarse a Walmart la
responsabilidad en los hechos denunciados, pues no encargé el retiro y el depdsito del material
en un bien nacional de uso publico, sino que en un botadero autorizado. En definitiva, en su
sentencia de fecha 15 de junio de 2018, el 2° JPL rechazé la denuncia en contra de Walmart al
no haberse acreditado a su respecto la conducta infraccional imputada vy, por otra parte,
condend a la empresa Incocil por encargar el traslado y depdsito de materiales en un Bien
Nacional de Uso Publico. Cabe sefialar que la sentencia en comento fue confirmada por la Corte
de Apelaciones de San Miguel el 26 de septiembre de 2018, por lo que se encuentra firme y
ejecutoriada.

134.  En virtud de lo expuesto, Walmart alega
gue no resulta procedente imputarle el hecho infraccional, debido que no es posible atribuirle
responsabilidad respecto a la comision del hecho infraccional, lo cual ya fue resuelto en sede
judicial, por lo que se solicita la absolucién del Cargo N° 3.

135.  Por otra parte, la empresa alega que, el
23 de abril de 2018, la SMA realizé una actividad de inspeccién en el Proyecto y visité el sector
correspondiente a la ribera norte del rio Maipo identificado en la denuncia efectuada por la
Municipalidad. El acta de inspeccidn respectiva sefiala expresamente que se “observo un sector
delimitado con tierra donde quedaban restos de material entre tierra y piedras, observdndose
huella de camiones”. Por lo anterior, a juicio de la empresa, al 23 de abril de 2018 la comisién
del hecho infraccional ya habia finalizado, por lo que la SMA solo pudo evidenciar vestigios de
tierra y piedras, mas no el material que supuestamente habria sido acopiado en la ribera del
rio Maipo. Lo anterior, seria coherente con los hechos denunciados por la Municipalidad a
través del Oficio Ordinario N° 740/2018 y que fueron reiterados antes el 2° JPL, en los que
constaria que la conducta fue ejecutada entre los dias 10, 11 y 12 de abril de 2018, por lo que
la comision del hecho infraccional N° 3 se habria verificado con anterioridad al 23 de abril de
2018. Por lo tanto, la empresa alega que, a la fecha de la notificacion de la Res. Ex. N° 1 (23 de
abril de 2021), ya habria transcurrido el plazo de los 3 afios exigido en el articulo 37 de la
LOSMA, por lo que la SMA deberia absolver a Walmart del Cargo N° 3, por encontrarse
prescrito.

iii. Andlisis y ponderacion de alegaciones de
la empresa.

136. Consta en el presente procedimiento
sancionatorio que el hecho imputado fue materia de conocimiento judicial, consistente en el
depdsito de materiales en un bien nacional de uso publico (ribera del rio Maipo) y, en
definitiva, se rechazd la denuncia contra Walmart al no haberse acreditado a su respecto la
conducta infraccional imputada y, por otra parte, se acogid la denuncia en contra de Incocil,
condenandola al pago de una multa, segun fallo del 2° Juzgado de Policia Local respectivo de
fecha 15 de junio de 2018, confirmado por la Corte de Apelaciones de San Miguel el 26 de
septiembre de 2018. Cabe destacar que la sentencia judicial en comento se encuentra firmey
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ejecutoriada, pues no proceden recursos o medios de impugnacién para modificar dicho fallo

0, si procedieren, han transcurridos los plazos correspondientes para ejercerlos.

137. Por lo anterior, en base a los
antecedentes expuestos se estima que la infraccion N° 3 del presente procedimiento
sancionatorio no puede ser imputada a Walmart. De esta forma, existiendo un
pronunciamiento judicial firme sobre el depdsito de escarpe en la ribera del rio Maipo, que
exime de responsabilidad a Walmart y que, al mismo tiempo, condend a un tercero por
encargar el depdsito de materiales en el referido bien nacional de uso publico, esta fiscal
instructora propondra la absolucion del cargo a Walmart, por lo que no resulta necesario
pronunciarse sobre la prescripcién de la infraccién y demas alegaciones de la empresa.

138.  Por lo anterior, en base a la sentencia del
2° Juzgado de Policia Local de San Bernardo, la infraccion N° 3 del presente procedimiento
sancionatorio no puede ser imputada a Walmart.

iv. Determinacion de la configuracion de la
infraccion.

139. Enbasealos antecedentes disponibles en
el procedimiento sancionatorio, se estima que la infraccion N° 3 no se ha configurado, por
ende, se propondra absolucidn respecto a la misma.

4. Hecho Infraccional N° 4: “El permiso de
edificacion otorgado por la
Municipalidad de San Bernardo
establece 5 estacionamientos mds que el
numero (712) de estacionamientos
establecidos en la RCA N° 662/2016”.

i Naturaleza de la infraccion

140. EnelCargo N°4seimputa lainfraccion de
laletra a) del articulo 35 de la LOSMA, por cuanto implica el incumplimiento de las condiciones,
normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacidn ambiental, consistente en
que el permiso de edificaciéon otorgado por la Municipalidad de San Bernardo establece 5
estacionamientos mdas que el numero de estacionamientos establecidos en la RCA
N°662/2016, en contravencion al Considerando 10 (Tabla N° 9-7) de la RCA N° 226/2016.
Asimismo, el Considerando 4.3.2 establece que el Proyecto habilitard 712 estacionamientos.
En el mismo sentido, el Considerando 4.1 de la RCA ya citada, también hace referencia expresa
a lamisma cantidad de estacionamientos. Sin embargo, el informe DFZ-2018-1321-XIII-RCA dio
cuenta de que el permiso de edificacion otorgado por la Municipalidad de San Bernardo
establece 5 estacionamientos mas que los 712 estacionamientos establecidos en la RCA N°
662/2016.

ii. Descargos y alegaciones de la empresa.
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141. La empresa sostiene que el Estudio de

Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano (EISTU) del Proyecto fue aprobado el 9 de abril
de 2015, por la SEREMI de Transportes y Telecomunicaciones de la Regién Metropolitana
mediante su Ord. N° 002628, estableciendo que Walmart debia hacer efectivas las medidas de
mitigacidn detalladas en el Informe de Factibilidad Técnica (en adelante “IFT”) adjunto a dicha
resolucion. Al respecto, la empresa argumenta que el IFT establecié que “se dispondrdn de un
total de 929 sitios de estacionamientos, de los cuales 5 serdn destinados a camiones y 10 a
personas con movilidad reducida”. Luego, al referirse a las Medidas de Mitigacidon dispuso que
éstas “deberdn estar concretadas antes de la recepcion de 924 estacionamientos de vehiculos
livianos”. Al respecto, la empresa sostiene que la razén por la cual el IFT se refiere a 924
estacionamientos radica en que el EISTU fue concebido en 2 etapas: La Etapa 1
correspondiente a una superficie construida de 145.848 m? con una dotacién de 712
estacionamientos; y la Etapa 2 correspondiente a una superficie construida de 59.279 m? con
una dotacién de 212 estacionamientos (adicionales a los de la Etapa 1). Al respecto y tal como
sefiala la RCA N° 662/2016, la empresa decididé “no realizar la ejecucion de la 2° etapa del
proyecto”, es decir, el Proyecto solo contempla los estacionamientos asociados a la Etapa 1,
no obstante, la adopcidn de todas las medidas de mitigacién que comprende el EISTU.

142. Agrega la empresa que los 5 sitios de
estacionamiento que restan para alcanzar los 929 estacionamientos tienen su origen en las
exigencias normativas contenidas en los articulos 7.1.227 y 7.1.2.9 del Plan Regulador
Metropolitano de Santiago (en adelante “PRMS”). Lo anterior, debido a que, para la
elaboracion del EISTU, se tomd como base de trabajo el PRMS, el cual indica que la zona C,
correspondiente a la comuna de San Bernardo, para el caso de actividades productivas de
industria y almacenamiento, exige 1 estacionamiento cada 200 m? de superficie util y una
exigencia de 5 estacionamientos de 30 m?, cuyo uso puede ser destinado a buses, camiones u
otros similares. Al respecto, la empresa aclara que los 5 estacionamientos de 30 m?
corresponden a una exigencia normativa que necesariamente se asocia a la Etapa 1, ya que
ésta por si sola supera el tramo de superficie util construida que establece la normativa
sectorial referida (mas de 12.000 m?).

143. A su vez, la empresa alega que en el
evento que no hubiese contemplado la habilitacién de los 5 estacionamientos de 30 m?, la
referida SEREMI no habria aprobado el EISTU y la Direccidon de Obras Municipales no habria
otorgado el Permiso de Edificacién N° 57/2018, de fecha 29 de marzo de 2018; ni tampoco la
Recepcion Definitiva de las Obras de Edificacién N° 06/2020, de fecha 24 de enero de 2020.

144. Luego, la empresa alega que ha actuado
de buena fe y en cumplimiento de la normativa vigente en toda la etapa de construccién del
Proyecto, recalcando que las autoridades sectoriales competentes no efectuaron ninguln tipo
de observacion, reparo u alcance al momento en que la empresa solicitd los respectivos
permisos, autorizaciones y recepciones que fueron debidamente otorgados y gozan de la
presuncién de legalidad que no ha sido desconocida por la SMA.

145.  Por otro lado, la empresa alega que la
diferencia entre lo declarado y lo construido no puede ser considerado “per se” un
incumplimiento a la RCA N° 662/2012, ya que la normativa ambiental admite que un proyecto
o actividad sea objeto de modificaciones y/o ampliaciones, las que deberan ser analizadas por
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su titular en orden a determinar si deben ser evaluadas ambientalmente en el SEIA, conforme

lo dispone el articulo 8 de la Ley N° 19.300, que establece que los proyectos o actividades
contemplados en su articulo 10, complementados por el articulo 3 del D.S. N°40/2012, del
Reglamento del SEIA, solo podran ejecutarse o modificarse previa evaluaciéon de su impacto
ambiental. Luego, el articulo 2 literal g) del RSEIA define modificacién de proyecto como “la
realizacion de obras, acciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto
o actividad, de modo tal que éste sufra cambios de consideracion”. En otros términos, a juicio
de la empresa, no todo hallazgo necesariamente serd un hecho constitutivo de infraccion vy,
aquellos que revistan “caracteristicas de eventuales infracciones” deberdn ser objeto de un
analisis juridico previo a la formulacion de cargos, lo cual no habria ocurrido en relacién al
Cargo N°4, omitiendo la Superintendencia toda consideracion a las normas que regulan la
modificacién de un proyecto sometido al SEIA.

jii. Consideraciones previas sobre la
importancia de la cantidad de
estacionamientos y su determinacion
conforme los antecedentes de la
evaluaciéon ambiental.

146. En primer lugar, es necesario destacar
que, tal como se indica en el Considerando 4.1 de la RCA N° 662/2016, el Proyecto ingreso a
evaluacidon ambiental por la tipologia del literal e.3), del articulo 3 del D.S. N° 40/2012 del
MMA, Reglamento del Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental, en particular, por
corresponder a un terminal de camiones. Especificamente mediante el literal e.3): “Se
entenderd por terminales de camiones aquellos recintos que se destinen para el
estacionamiento de camiones, que cuenten con infraestructura de almacenaje y transferencia
de carga y cuya capacidad sea igual o superior a cincuenta (50) sitios para el estacionamiento
de vehiculos medianos y/o pesados”. Asi, considerando la superficie total que se iba a construir,
se establecid que el Proyecto habilitaria 712 estacionamientos de vehiculos medianos y
pesados, superando los 50 sitios establecidos en el literal e.3. Por tanto, no cabe sino concluir
que, para los proyectos de tipologia “terminal de camiones”, resulta esencial determinar la
cantidad de estacionamientos de vehiculos, por cuanto constituye el elemento esencial para
analizar si este tipo de proyectos requiere ingresar al SEIA.

147. A mayor abundamiento, en este caso en
particular, la cantidad de estacionamientos es un factor clave que incide en la capacidad de
recepcidon de mercaderia de proveedores y de despacho de productos a las distintas tiendas
de la empresa, incluyendo naturalmente las etapas intermedias, por cuanto determina el flujo
de vehiculos que pueden ser descargados (ingresan con productos) y despachados (salen con
productos), asi como aquellos que pueden estar en espera de ser descargados o despachados.
De igual modo, la cantidad de estacionamientos influye en la capacidad de Cross Dockin
(sistema de distribucién en el cual la mercaderia recibida no es almacenada, sino preparada
inmediatamente para su préximo envio). Ciertamente, la cantidad de estacionamientos y, por
ende, la capacidad de recepcién de vehiculos que descargan y despachan resulta gravitante
para un Centro de Distribucién en donde se realizara la logistica de recepcién de la mercaderia
de diversos proveedores, almacenamiento y clasificacién, consolidaciéon y despacho mediante
transporte terrestre a las distintas tiendas del pais.
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148. Por otra parte, cabe hacer presente que
los antecedentes del expediente de la evaluacién ambiental del Proyecto dan cuenta de que la
cantidad de estacionamientos fue un tema ampliamente discutido, siendo objeto de
observaciones por parte del organismo sectorial competente, asi como observaciones
ciudadanas.

149. En efecto, mediante Ord. N° 6357 de
fecha 26 de agosto de 2016, la Secretaria Regional Ministerial (en adelante “SEREMI”) de
Transporte y Telecomunicaciones de la Regién Metropolitana que observé lo siguiente: “Se
solicita informar al Titular si la modificacion de la cantidad de estacionamientos del EISTU
aprobado, que declara en la tabla en el punto 1.2.4. de la tabla de “Adecuacion del Proyecto”,
fue informada a esta Secretaria Regional Ministerial. Esto porque el EIA debe ser concordante
con los datos presentados en el EISTU”. Llama la atencién que el citado organismo sectorial
sefiald expresamente que la cantidad de estacionamientos establecida en la evaluacion
ambiental debia ser concordante con la cantidad de estacionamientos indicada en el EISTU.

150. La observacion recién citada de la aludida
SEREMI de Transporte y Telecomunicaciones fue incorporada en el ICSARA N° 3, sin perjuicio
de que se agregé lo siguiente: “Al respecto, se solicita dar respuesta a lo observado por la
Seremi de Transportes y Telecomunicaciones RM y aportar el Informe de Factibilidad Técnica
(IFT) del EISTU Aprobado y Esquema de Medidas de Mitigacion. En el caso en que el EISTU no
sea concordante con el EIA, se solicita presentar complementariamente la resolucion de
Modificacion del EISTU y esquemas complementarios emitidos por la Seremi de Transportes y
Telecomunicaciones RM con la finalidad de dar cuenta de la consistencia entre el EIA en
evaluacion y el EISTU del Proyecto con su numero de estacionamientos final.”

151. Enla Respuesta N° 2.5 del Adenda N° 3 la
empresa sefaldé expresamente que: “Se acoge la observacion, se aclara que no existe
modificacidn de la cantidad de Estacionamientos requeridos por normativa segun los metros
cuadrados a construir por lo que el EIA es concordante con el EISTU aprobado, ya que éste
ultimo aprueba la construccion de los siguientes estacionamientos asociados a los metros
cuadrados construidos: (ver en documento adenda)

Tal como se informé en el punto 1.3.3 de
la Tabla “Adecuacion del Proyecto” del Anexo A de la Adenda Complementaria, el proyecto
considera una superficie total de 144.264 m? respondiendo a la adecuacién de superficies del
proyecto, lo que corresponde los estacionamientos aprobados para la Etapa | del EISTU, es
decir, los 712 Estacionamientos informados en el punto 1.2.4. de la tabla de “Adecuacion del
Proyecto” al que hace referencia la observacion de la SEREMI de Transportes y
Telecomunicaciones”.

152. A su vez, resulta pertinente agregar que
en las multiples respuestas a las observaciones ciudadanas contenidas en la RCA N° 662/2016
se abordo la cantidad de estacionamientos. A modo de ejemplo, la autoridad ambiental
ponderd las observaciones ciudadanas en los siguientes términos: “De lo anterior, se concluye
que el Proyecto “Centro de Distribucion El Pefion” tendrd un total de 712 estacionamientos, lo
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que se precisa en la respuesta 9 y 10 del “Anexo PAC Adenda” de la Adenda en donde se indica

que:

“De acuerdo a esta base de elaboracion,
el EISTU aprobado sefiala que el Proyecto contard con 712 estacionamientos en su primera
etapa, de los cuales 5 serdn destinados a estacionamientos de 30 m? y 10 para personas con
movilidad reducida y en su Sequnda Etapa contara con 929 estacionamientos, manteniéndose
de la cantidad de 5 destinados a estacionamientos de 30 m? y 10 para personas con movilidad
reducida.

El  titular, respondiendo a las
observaciones de la comunidad referente a los efectos de las instalaciones hacia calle El
Barrancén, ha decidido no realizar la ejecucion de la 2° etapa del proyecto, la cual consultaba
234 estacionamientos, los que no se construirdn.” (Enfasis agregado)

Y se complementa informando lo
siguiente:

“Se aclara que dado que no se
contempla la construccion ni operacidon de la sequnda etapa del Proyecto, la cantidad de

estacionamientos a habilitar en el CD es de 712” (Enfasis Agregado).”

Tabla N° 11: Cantidad y Dimensiones de Estacionamientos del “Centro de Distribucion El

Pefion”.

Destino de Estacionamiento Cantidad Dimensiones (m)
Estacionamientos Automoviles 297 2,5x5
Estacionamientos Discapacitados 10 2,5x1,1x5
Estacionamientos de Buses 6 3x10
Estacionamientos de Camiones 399 3,66x20
Total Estacionamientos 712

(Fuente: Tabla N°2 del Anexo PAC de la Adenda)”

153. A su vez, en otra de las respuestas a las
observaciones ciudadanas contenidas en la RCA N° 662/2016, la autoridad ambiental reiterd
que: “El Proyecto cuenta con un EISTU (Estudio de Impacto Sobre el Sistema de Transportes)
aprobado sectorialmente por la SEREMITT-RM mediante el Ord. N°002628 de fecha 09 de Abril
de 2015.

Sin embargo, de acuerdo a lo informado
por el Titular en la respuesta 2.5 de la Adenda Extraordinaria, de las dos etapas aprobadas por
el EISTU (se aclara que dichas etapas son las evaluadas sectorialmente en el EISTU y de manera
previa al EIA) sélo se implementard la Etapa I.

Sobre la base de lo anterior, el Proyecto
considerard una superficie total de 144.264 m? y respondiendo a la adecuacidn de superficies
del Proyecto realizado en la Adenda, el Proyecto sdlo implementard lo que corresponde a los
estacionamientos aprobados para la Etapa | del EISTU, es decir, 712 Estacionamientos.
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De lo anterior, se concluye que el Proyecto
“Centro de Distribucion El Pefion” tendra un total de 712 estacionamientos, lo anterior se
precisa en la respuesta 9y 10 del “Anexo PAC Adenda N°1” de la Adenda en donde el Titular
indica que:
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“De acuerdo a esta base de elaboracion,
el EISTU aprobado sefiala que el Proyecto contard con 712 estacionamientos en su primera
etapa, de los cuales 5 serdn destinados a estacionamientos de 30 m? y 10 para personas con
movilidad reducida y en su Segunda Etapa contara con 929 estacionamientos, manteniéndose
de la cantidad de 5 destinados a estacionamientos de 30 m? y 10 para personas con movilidad
reducida.

El  titular, respondiendo a las
observaciones de la comunidad referente a los efectos de las instalaciones hacia calle El
Barrancén, ha decidido no realizar la ejecucion de la 2° etapa del proyecto, la cual consultaba
234 estacionamientos, los que no se construirdn.” (Enfasis Agregado). Y complementa
informando lo siguiente: “Se aclara que dado que no se contempla la construccion ni operacion
de la segunda etapa del Proyecto, la cantidad de estacionamientos a habilitar en el CD es de
712”. (Enfasis Agregado).

154.  En definitiva, aparece de manifiesto que
la cantidad de estacionamientos autorizada ambientalmente es de un total de 712 y se
compone de la siguiente manera: 297 estacionamientos vehiculos livianos, 10
estacionamientos para discapacitados (vehiculos livianos), 6 estacionamientos de buses y 399
estacionamientos de camiones. Asimismo, se concluye que, tal como observd la SEREMI de
Transporte y Telecomunicaciones, la cantidad de estacionamientos contemplada en la
evaluacion ambiental tenia que ser concordante con el EISTU. En este sentido, como se ha
visto, el permiso de Recepcion Definitiva de las Obras de Edificacién N° 06/2020, de fecha 24
de enero de 2020, de la Direcciéon de Obras Municipales de la llustre Municipalidad de San
Bernardo, da cuenta de la construccion de 5 estacionamientos adicionales a los autorizados
ambientalmente.

iv. Andlisis y ponderacion de alegaciones de
la empresa.

155. En  primer término, segun las
consideraciones previas expuestas en el numeral ii) de este titulo, la cantidad de
estacionamientos autorizada en la RCA N° 622/2016 es de 712 totales, lo que ciertamente
incluye los 5 estacionamientos de 30 m? cada uno -que puede ser destinado a buses, camiones
u otros similares- y los 10 estacionamientos para personas con movilidad reducida.

156.  Por lo anterior, se descarta la alegacién
de la empresa en cuanto a pretender que los 5 estacionamientos de 30 m? corresponderian a
una exigencia normativa que no estaba considerada en la evaluacién ambiental. Junto con lo
anterior, es preciso destacar que uno de los aspectos observados expresamente por la SEREMI
de Transportes y Telecomunicaciones durante el proceso de evaluacién ambiental se refiere a
que la cantidad de estacionamiento de la RCA debe ser concordante con el EISTU.
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157. Enrelacién a la supuesta falta de analisis

de modificacion de proyecto por el aumento de los 5 estacionamientos de 30 m?2 cada uno,
cabe hacer presente que de conformidad al articulo 24 inciso final de la Ley N° 19.300 y al
articulo 71 del D.S. N° 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del SEIA, los
titulares deben someterse estrictamente al contenido de la RCA respectiva, durante todas las
fases del Proyecto. En correspondencia con la citada disposicién, la LOSMA en su articulo 35
a), establece entras las infracciones de competencia de la SMA, el incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en la RCA.

158. En este escenario, no es posible aceptar
la argumentacion de la empresa, en cuanto sélo reconoce como una posible infraccion
aquellos cambios introducidos al Proyecto que requieran ser evaluados ambientalmente.
Dicha conclusidn resulta incompatible con las finalidades del procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental, asi como con el tenor literal expreso del articulo 24 inciso final de la Ley N°
19.300, de conformidad al cual “El titular del proyecto o actividad, durante la fase de
construccion y ejecucion del mismo, deberd someterse estrictamente al contenido de la
resolucion de calificacion ambiental respectiva”, regla que se repite en el articulo 71 del
Reglamento del SEIA.

159. Eneste punto, debe tenerse presente que
una ejecucion del Proyecto que difiera de lo establecido durante su evaluacion ambiental, es
susceptible de constituir una infraccién al articulo 35 letra a) de la LOSMA, en cuanto al
incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en la RCA,
independientemente de si constituye una modificacidén de proyecto que requiera ser ingresada
al SEIA. A su vez, cabe hacer presente que la legislacién ambiental contempla vias especificas
para modificar una resolucién de calificacién ambiental, en especial, el recurso de reclamacién
contenido en el articulo 20 de la Ley N° 19.300, el que fue interpuesto por la empresa, pero sin
solicitar aumento y/o la aclaracién de la cantidad de estacionamientos. Ahora bien, es
menester sefialar que el aumento de los 5 estacionamientos de 30 m? no sélo incide en el
aumento de capacidad del Proyecto, como se explicd anteriormente, sino que ademads, en
términos espaciales, los 5 estacionamientos suman un drea de 150 m?2.

160. Lo anterior, se ve corroborado por lo
resuelto por el llustre Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, en causa Rol R-51-2014, en
relacidon a la construccién de una plataforma de lavado no contemplada en la evaluacidn
ambiental del proyecto “Explotacién Mina Salamanqueja”, lo que fue imputado por esta
Superintendencia como una infraccién al articulo 35 letra a) de la LOSMA. En este sentido, el
fallo ambiental en comento, que también se refiere a construcciones adicionales resolvié que
“la RCA del proyecto “Explotacion Mina Salamanqueja” contempla una disposicion que
descarta expresamente el lavado de vehiculos y maquinarias, razon por la cual la construccidn
de la plataforma de lavado de camiones por parte del titular constituye una infraccion al
referido instrumento de gestién ambiental”’®. En este punto, se agrega expresamente en
relacién a la tipificacién por parte de esta Superintendencia que “la infraccion relativa a la
construccion de la plataforma de lavado de camiones, fue correctamente configurada y
fundamentada por la SMA”. En este punto, cabe sefalar que el aumento de 5

& Sentencia en causa Rol R-51-2014, Considerando sexagésimo séptimo. Segundo Tribunal Ambiental de
Santiago.
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estacionamientos adicionales a lo autorizado ambientalmente es similar al tipo de infraccién a

que se refiere el fallo en comento.

161. En relacion a lo anterior, cabe hacer
presente que la imputacion del hecho infraccional corresponde a una facultad privativa de esta
Superintendencia, contando para ello con un espacio de discrecionalidad administrativa®. Esta
le confiere un margen de apreciacion para escoger la reaccion mas adecuada para asegurar la
proteccién del interés publico encomendado, es decir, aquella que permite satisfacer la
necesidad publica concreta del modo mas eficaz, proporcionado, eficiente, equitativo y cierto.

162. Teniendo presente lo indicado, en el
presente procedimiento sancionatorio —y considerando las circunstancias que rodean al caso-
, se estimé que el mecanismo mas apropiado para abordar la infraccién imputada y satisfacer
de la forma mas efectiva los fines de proteccion ambiental de la normativa infringida, de
acuerdo con la proyeccién del procedimiento, es en el marco del articulo 35 letra a) de la
LOSMA.

163. En otro orden de cosas, se estima
innecesario profundizar en el analisis de los descargos realizados por Walmart, en el sentido
de que el aumento de 5 estacionamientos de 30 m? cada uno constituiria una modificacién de
proyecto que no es de consideracidon, y por lo tanto, no requeriria ser evaluada
ambientalmente. Lo anterior, toda vez que como se ha venido sefialando, la infraccién
imputada en el presente procedimiento sancionatorio no es la elusién al SEIA, sino que el
incumplimiento a las normas, condiciones y medidas establecidas en la RCA de conformidad al
articulo 35 letra a) LO-SMA.

164. Esta postura ha sido ratificada por el
llustre Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia en sentencia de 28 de noviembre de 2016,
emitida en causa Rol R-28-2016 acumulado al Rol N° 29-2016%°. En efecto, en dicha sentencia
una denunciante, en calidad de interesada, planted reparos respecto de la tipificacion
realizada por esta Superintendencia de un hecho infraccional. En relacion a esto, el
Considerando 15° del citado fallo sefala lo siguiente: “Este Tribunal considera que la
Superintendencia no tiene el deber juridico de fundamentar, ni en la formulacién de cargos ni
en otro acto administrativo distinto, por qué escogid subsumir los hechos en un tipo infraccional
distinto al denunciado {(...)".

165. En razén de lo expuesto, se descarta la
alegacidn de la empresa referido a que el aumento de 5 estacionamientos constituiria una

° Discrecionalidad se concibe como “la libertad de apreciacién para decidir, frente a determinados
hechos objetivos- que la ley ha descrito o previsto como necesidad publica- la adopcion de la mejor
medida a fin de satisfacer eficiente y oportunamente dicha necesidad, en Salinas, Carlos (2002)
“éLegalidad en Entredicho? Comentarios sobre Discrecionalidad Administrativa”: Anuario de Filosofia
Juridica y Social 20.; Segun Aylwin, el acto discrecional tiene lugar “cuando la ley o el reglamento dejan
al agente cierta libertad o discrecion en cuanto a la oportunidad y medios en su ejecucion”. Citado por
Moraga, Claudio en “Tratado de Derecho Administrativo: La Actividad Formal de la Administracion del
Estado, Tomo VII.

10 Dicha sentencia fue confirmada por la Corte Suprema mediante sentencia Rol N° 177-2017, de fecha
03 de octubre de 2017.
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modificacién de proyecto que no es de consideracion, asi como las alegaciones que pretenden

atribuir a la SMA el deber de analisis juridico al respecto.

166.  Por otra parte, respecto de la alegacién
de abordar el hecho infraccional N° 4 mediante una correccién pre procedimental u otra via
gue no impliqgue una sancidn, esta fiscal instructora reitera lo sefialado a propdsito de la
configuracion del Cargo N° 2, en particular, la facultad discrecional de la SMA para optar
fundadamente por la via mas idénea.

167. Relacionado con anterior, en base a lo
expuesto, la cantidad de estacionamientos es un factor clave en la capacidad de recepcidn de
mercaderia de proveedores y de despacho de productos, pues determina el flujo de vehiculos
que pueden ser descargados (ingresan con productos), despachados (salen con productos), asi
como aquellos que pueden estar en espera de ser descargados y/o despachados. A su vez,
considerando que la cantidad de estacionamientos incide en los flujos de vehiculos en fase de
operacion, resulta evidente que el hecho infraccional N° 4 tiene la capacidad de generar
impactos ambientales en los componentes ruido, emisiones atmosféricas y flujo vehicular. Al
respecto, cabe sefialar que uno de los principales impactos asociados al Proyecto dice relacion
con los impactos viales. Por consiguiente, se desestima la alegacidn de falta de motivacién y
razonabilidad de la SMA en el inicio del procedimiento sancionatorio, asi como la supuesta
contravencion a los principios de eficacia y eficiencia consagrados en la Ley N° 19.880, toda
vez que la SMA ha actuado conforme sus potestades legales y de manera fundada, a la luz de
los antecedentes disponibles en el informe DFZ-2018-1321-XIlI-RCA, existiendo mérito
suficiente para formular y configurar el Cargo N° 4.

168.  Por ultimo, respecto de la alegacién de la
empresa sobre su “buena fe”, esta Superintendencia se remite al analisis que se hara en
relacién a las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.

V. Determinacidon de la configuracion de la
infraccion.

169. Por los motivos previamente sefalados,
la empresa no ha podido desvirtuar la configuracidn de la infraccidn, teniéndose ésta por
configurada. En particular, de la revision de los antecedentes sefalados, se puede indicar que
la Direccion de Obras Municipales, a través de la Res. N° 57/2018, de 29 de marzo de 2018,
otorgd el permiso de construccién que, segun lo indicado en los Resuelvos 7.3y 7.4, la cantidad
de estacionamientos es de 712 mas 5 estacionamientos para camiones. Sin embargo, este
permiso sectorial no constituye un medio idéneo para modificar la RCA N° 662/2016.

170. Por otra parte, se hace presente que
Walmart no aportd ningln antecedente adicional que permita alterar la configuracion del
hecho infraccional, por el contrario, lo indicado corresponde a una mera diferencia de opinién
en torno a la forma como debia abordarse el hecho constitutivo de infraccién.

171.  Por tanto, y considerando los medios de

prueba que constan en el procedimiento y atendidas las reglas de la sana critica, se configura
la infraccién N° 4 imputada en el presente caso.
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VII. CLASIFICACION DE LAS INFRACCIONES.

172.  En este capitulo se detallara la gravedad
de las infracciones que en el capitulo anterior se determiné que han sido configuradas. Para
estos efectos, se seguird la clasificacién que realiza el articulo 36 de la LOSMA, el cual las divide
en infracciones leves, graves y gravisimas, dependiendo de su tipo, efectos y la reincidencia en
su comisién. Junto con lo anterior, se ponderaran los descargos y demas alegaciones realizadas
por la empresa, respecto de la gravedad de los cargos imputados.

173.  En primer lugar, debe tenerse presente
que solo el Cargo N° 1 fue clasificado preliminarmente como grave, en virtud de la letra e) del
numeral 2 del articulo 36 de la LOSMA, que establece que son infracciones graves los hechos,
actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente,
incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva RCA. A su vez, cabe sefialar que
los Cargos N° 2, 3 y 4 fueron clasificados preliminarmente como leves, en virtud del numeral 3
del articulo 36 de la LOSMA, que establece que son infracciones leves los hechos, actos u
omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave, de acuerdo con lo previsto en los nimeros anteriores. Sin
perjuicio de lo sefalado, se hace presente que no se incluird el analisis de gravedad de la
infraccion del Cargo N° 3, por cuanto dicho cargo se tuvo por no configurado en el presente
dictamen.

1. Gravedad de CargoN° 1

174. En cuanto al Cargo N° 1, cabe hacer
presente que los elementos que forman parte de la infraccién, asi como aquellos en base a los
cuales se asignd la clasificaciéon de gravedad de las infracciones imputadas, se encuentran
detallados en la parte considerativa de la formulacion de cargos, siendo a partir de ellos que
se establece la clasificacion de gravedad propuesta en el Resuelvo Il de la Resolucidn Exenta
N° 1/Rol D-103-2021, de modo tal que no es efectivo lo indicado por la Empresa en cuanto a
gue no se encontraria lo suficientemente motivada y no se ajustaria a una adecuada
ponderacién de los hechos constitutivos de la presunta infraccion.

175.  Sin perjuicio de lo anterior, en la presente
seccidn se analiza en detalle la asignacién de la clasificacién de gravedad de las infracciones,
en base a todos los antecedentes recopilados durante el procedimiento sancionatorio, a fin de
establecer la gravedad asignada en definitiva a las infracciones configuradas. Dicho andlisis
considera asimismo los argumentos presentados por Walmart en sus descargos, en cuanto a
la concurrencia de los criterios para establecer la clasificacion de gravedad de conformidad al
articulo 36.2.e.

176. En primer término, cabe sefalar que,
para determinar la entidad del incumplimiento de las medidas para eliminar o minimizar los
efectos adversos de un proyecto o actividad, se ha sostenido que se debe atender a criterios,
que alternativamente, pueden o no concurrir segun las particularidades de cada infraccién que
se haya configurado. Estos criterios son: a) La relevancia o centralidad de la medida incumplida,
en relacion con el resto de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo
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del correspondiente efecto identificado en la evaluacién; b) La permanencia en el tiempo del

incumplimiento; y c) El grado de implementacién de la medida, es decir, el porcentaje de
avance en su implementacion, en el sentido que no se considerara de la misma forma a una
medida que se encuentra implementada en un 90% que una cuya implementacién aun no haya
siquiera comenzado.

177. El examen de estos criterios estd en
directa relacién con la naturaleza de la infraccidn y su contexto, por lo que su andlisis debe
efectuarse caso a caso. No obstante ello, resulta util aclarar que para ratificar o descartar la
gravedad, basta que concurra la centralidad o relevancia de la medida como elemento de
ponderacién, pudiendo o no concurrir alternativamente al analisis de los restantes dos
elementos. De este modo, en algunos casos el criterio de relevancia o centralidad de la medida
sustentara por si solo la clasificacién de gravedad, mientras que en otros, puede concurrir en
conjunto con la permanencia en el tiempo del incumplimiento y/o el grado de implementacion
de la medida.

178.  Por su parte, la produccién de efectos no
es un requisito para aplicar la clasificacién de gravedad por la hipdtesis del articulo 36 numeral
2, letra e) de la LOSMA. Asi lo ha sostenido insistentemente esta SMA y ha sido confirmado
por el llustre Tercer Tribunal Ambiental, en la sentencia de 5 de febrero de 2016: "(...) las
medidas preventivas destinadas a eliminar o minimizar los "efectos adversos”, se incumplen
necesariamente cuando es posible constatar la ausencia de aquellas, y no necesariamente con
la concurrencia de los hechos que se pretendian minimizar o eliminar".

179. De este modo, el Considerando 9.1.3. de
la RCA N° 662/2016 reguld el permiso para la caza o captura de ejemplares de animales de
especies protegidas para fines de investigacion de acuerdo al articulo 146 del Reglamento del
SEIA, medida que fue contemplada como principal y Unica medida de mitigacién por la pérdida
del habitat de especies de fauna en categoria de conservacion. Al respecto, cabe destacar que
el propio Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto, en su Capitulo IV “Prediccién y

Evaluacién Del Impacto Ambiental”, concluydé que el impacto negativo en la fauna terrestre
generado en la fase de construccién debia ser categorizado como Negativo Medianamente

Significativo, de acuerdo con el criterio de jerarquizacidn de impactos aplicado.

180. En este sentido, resulta pertinente
sefialar que, conforme con los antecedentes proporcionados en la evaluacién ambiental del
Proyecto, se registraron dos especies en categoria de conservacion, el lagarto llordn (Liolaemus
chiliensis) y la lagartija esbelta (Liolaemus tenuis), ambas especies clasificadas como categoria
Preocupacion Menor, seglin el D.S. N° 19/2012 del Ministerio del Medio Ambiente.

181. Dicha categorizacién, como se indicé
previamente, no tuvo en consideracién dos especies de reptiles que no fueron identificadas en
la linea de base de la evaluacion ambiental del Proyecto, no obstante, producto de la
informacién proporcionada en el documento “Plan de Perturbacidn Controlada vy
Seguimiento”, consta que en la actividad ejecutada los dias 14 y 15 de abril de 2018, se
identifico la presencia de las especies Philodryas chamissonis (Culebra de cola larga) dentro del
area del Proyecto y Liolaemus gravenhorsti (Lagartija de gravenhorts), en el drea contigua al
Proyecto. Cabe sefialar que conforme el D.S. N° 16/2016 del Ministerio del Medio Ambiente,
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las categorias de conservacion de las especies Lagartija de gravenhorst y Philodryas

chamissonis son Vulnerable (V) y de Preocupaciéon menor (LC), respectivamente.

182.  Portanto, la obligacion de realizar el Plan
de Rescate y Relocalizacién de Fauna se considera como una medida central tendiente a
disminuir o minimizar los efectos de la pérdida de habitat de fauna terrestre, y de estas
especies en particular durante la fase de construccion, por cuanto constituye la Unica medida
de mitigacién asociada a la pérdida de habitat de las especies de reptiles en categoria de
conservaciéon. En este aspecto, cabe sefalar que la centralidad de la medida se analiza en
relacidn a las otras medidas que puedan existir en la resolucién de calificacién ambiental que
persigan hacerse cargo de algin efecto adverso del proyecto y la relevancia de la medida en
analisis respecto de las otras medidas consideradas para dicha situacién.

183.  En relacidon al segundo criterio, respecto
al tiempo por el que se extendié el incumplimiento, cabe indicar que la empresa se mantuvo
en incumplimiento de la obligacidn por un periodo aproximado de 10 meses, considerando
gue, segun se indica en su escrito de descargos, la empresa reinicié las acciones y obras del
Proyecto el 12 de febrero de 2018 y, segun los antecedentes expuestos en los informes de
monitoreo arqueoldgico, queda en evidencia que las excavaciones, escarpes y demas
movimientos de tierra se realizaron, al menos, hasta el 28 de diciembre de 2018, por lo que
esto sera considerado para determinar el periodo infraccional.

184. Respecto al grado de implementacion de
la medida, conforme los antecedentes del presente procedimiento sancionatorio, consta que
la medida de rescate y relocalizacién se realizé en un area de 10,49 ha, resultando un 77,78%
del area afectada (equivalente a 36,71 ha aproximadamente) sin rescate de fauna.

185. En base a lo expuesto, cabe indicar que
aplican los tres criterios de analisis considerados por esta Superintendencia para estimar que
se trata de una infraccion grave, por incumplimiento de medidas para minimizar o eliminar los
efectos adversos del proyecto.

2. Ponderacion de las alegaciones de la
empresa respecto de la gravedad del
CargoN°1

186. A juicio de la empresa, la clasificacion de
la infraccion N° 1 debe ser corregida, por cuanto, no se encontraria lo suficientemente
motivada y no se ajustaria a una adecuada ponderacién de los hechos constitutivos de la
presunta infraccién, por las siguientes razones:

a) Proximidad al Sitio Prioritario N° 23 Cerro
Chena.

187. Segun Walmart, la clasificacién de la
infraccion N° 1 considera como fundamento la proximidad al Sitio Prioritario N° 23 Cerro Chena
en circunstancias que el Proyecto descarté la generacidon de impacto sobre la flora, vegetacién
o fauna en el cerro Chena, lo que fue confirmado por el propio Comité de Ministros. El
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Considerando 30 de la formulacién de cargos sefiala expresamente que “considerando las

condiciones naturales del sector del drea de influencia, se destaca que el Proyecto se encuentra
proximo al sitio prioritario N°23 Cerro Chena (Figura 11 del Informe DFZ-2018-1321-XIlI-RCA)
[...] siendo este cerro representativo de la eco-region mediterrdnea, considerada como
“Hotspot” a nivel mundial, cuyos componentes naturales tienen un alto grado de endemismo y
fragilidad [...]". Ademas, invoca los pdrrafos contenidos en el Plan de Accién Pucaras del Maipo
2015-2020 para la conservacion de la Biodiversidad de los Cerros Islas Lonquén y Chena. 2015,
de la llustre Municipalidad de Calera de Tango.

188. Al respecto, la empresa agrega que la
posible afectacidn al Cerro Chena fue descartada, tanto en el RCA N° 662/2016, como en la
propia Resolucion Exenta N° 542 del Comité de Ministros, que Resuelve Recursos de
Reclamacioén atingentes al Proyecto, de fecha 25 de abril de 2019. En este sentido, agrega que,
el Considerando 10.2.3.6 de la citada Resolucidon 542 descarta “la generacion de impactos
sobre la flora, vegetacion o fauna presente en los cerros Chena y Lonquén, no existiendo obras
o actividades a realizar en dichos sectores”, encontrandose el Proyecto a 1,2 km de distancia
del Cerro Chena. A su vez, la empresa indica que el Comité de Ministros, considerando la
respuesta 3.6 del Adenda del EIA del Proyecto y “analizado el informe "Valor Bioldgico,
Servicios Ecosistémicos y Plan Indicativo de los Sitios Prioritarios Cerros de Lonquén y Chena",
elaborado por el Laboratorio de Ecologia de Ecosistemas de la Facultad de Ciencias
Agrondmicas de la Universidad de Chile, concluye que el drea del Proyecto se encuentra fuera
de todas las zonas de preservacidn, conservacion, restauracién y uso intensivo, e incluso se
encuentra fuera de la zona de amortiguacién del citado informe, siendo el area de
emplazamiento del Centro de Distribucidén una zona sin restricciones desde el punto de vista
de su protecciéon ambiental, en un sector con diversos usos antrdpicos, incluyendo la Ruta 5.

189. En relacion a las alegaciones expuestas,
cabe aclarar primeramente que no esta en discusidon la generacion de impactos en el Sitio
Prioritario Cerro Chena, ya que la formulacién de cargos contenida en la Res. Ex. N° 1/Rol D-
103-2021 de ninguna manera atribuye una afectacién del Cerro Chena, sino que se refiere a la
cercania o proximidad del Proyecto con dicho sitio prioritario, el que ha sido catalogado como
“Hot spot”, representativo de la eco-regidn mediterrdnea, cuyos componentes naturales
tienen un alto grado de endemismo y fragilidad. En efecto, la cercania del Proyecto con el Cerro
Chena se manifiesta, por ejemplo, en la presencia de fauna terrestre en categoria de
conservacién. Sin perjuicio de lo anterior, tal como se ha expuesto, la gravedad en este caso
esta fundamentada en base a lo dispuesto en el articulo 36 numeral 2, letra e) de la LOSMA,
gue implica un andlisis de la medida incumplida y sus caracteristicas, por lo que la produccién
de efectos no es un requisito para aplicarla.

b) El concepto de “ambiente adecuado para
reptiles en el area de influencia”.

190. La empresa alega que, tal como lo
indica la Res. Ex. N° 1/Rol D-103-2021, el Considerando 9.3.1 de la RCA N° 662/2016 contempld
como area de influencia para el correspondiente permiso de rescate y relocalizacidn exigido
por el articulo 18 de la Ley de Caza N° 19.473 (PAS 146), toda la superficie del proyecto. Sin
embargo, a su juicio, desde la perspectiva ambiental, esto no significa que toda la superficie
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del predio haya tenido las mismas caracteristicas como habitat para las especies de reptiles
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identificadas. En primer lugar, segun la empresa, tal como se habria indicado en el EIA del
Proyecto, el sector de emplazamiento correspondia anteriormente a un darea donde se
realizaban actividades agricolas correspondiendo los tipos de ambientes principalmente a
“matorral”, “campos de cultivo” y “praderas artificializadas”!!. En este sentido, segun el
informe desarrollado por Econativa Consultores acompafiado por la empresa “Analisis de
Medidas de Rescate-Relocalizaciéon y Perturbacion Controlada de Fauna” (en adelante,
“Informe Econativa”), las “especies analizadas en este informe habitan bosques de espino,
matorrales, zarzamoras, troncos cortados y cercos vivos”. Por lo anterior, segin Walmart,
Unicamente las formaciones vegetacionales tipo matorral arborescente y arbustivo presentes
en el drea de influencia conformarian “habitats” adecuados para las especies de reptiles
Liolaemus Chiliensis, Liolaemus tenuis y Liolaemus gravenhorsti‘?, segin se grafica a
continuacion.

Figura 2. “Ambiente adecuado para reptiles” en el area de influencia, segiin Walmart.
irs Wi ¥

.7 . 1 " " v
Leyenda
(7 Imagen 3-03-2017

400 'm

191. En base a lo sefialado, segun la empresa,
los sectores identificados como “habitat apropiado” o “ambiente adecuado” para reptiles
alcanzarian un total de 7,95 ha. Al respecto, la empresa afirma que los sectores
correspondientes a “zonas de barbecho” y construcciones no constituirian habitats donde
usualmente pueda haber presencia de reptiles. A su vez, la empresa agrega que, antes de la
construccion del Proyecto, el predio estaba destinado en gran parte al desarrollo de
actividades agricolas. En este escenario, segin la empresa, las labores de rescate y
relocalizacidn efectuadas en abril de 2017 y febrero de 2018, habrian implicado el rescate de
un 38,5% del area total del habitat apropiado para reptiles presentes en toda el drea de
influencia®.

1 EIA Cap. lll Linea de base, pagina 108.
12 |nforme Econativa, pagina 10.
13 Informe Econativa, pagina 11.
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192. Junto alo anterior, a juicio de la empresa,

la medida de perturbacidon controlada habria permitido hacerse cargos de los impactos
negativos de la pérdida en el 5,15% del habitat apropiado para reptiles. Al respecto, la empresa
sostiene que al afio 2018, las medidas implementadas por Walmart habrian implicado hacerse
cargo del 43,5% de este tipo de habitat, sin considerar la implementacién de la medida
denominada “Lomaje”, ubicada en el borde interior limite con la calle El Barrancén??, y de la
mantencién en el tiempo del drea ubicada en el deslinde norte del predio, el que también
constituiria un habitat adecuado para reptiles.

193. Sin embargo, en relacion al concepto de
“Ambiente adecuado para reptiles en el area de influencia”, es preciso sefalar que no forméd
parte de la evaluacién ambiental ni la RCA respectiva, asi como tampoco fue incluido en la Res.
Ex. N° 542/2019 del Comité de Ministros que resolvid los recursos de reclamacién atingentes
al Proyecto. Por cierto, dicho concepto recién fue incorporado por la consultora Econativa en
los informes acompafiados en el escrito de descargos y en el escrito de fecha 29 de noviembre
de 2022. Incluso, cabe sefialar que el concepto de “habitat adecuado” se contradice con el
texto expreso del Considerando 9.1.3, que sefiala lo siguiente: “El drea de captura corresponde
al poligono donde se ejecutard el proyecto, de acuerdo a los vértices de sefialados en la Tabla
IX-33 del EIA”. Es decir, en base al tenor literal del citado Considerando 9.1.3 no caben
interpretaciones que permitan reducir el area objeto de la obligacion de rescate vy
relocalizacidn de fauna, ya que, expresamente se determind que abarcaria la totalidad de la
superficie del drea de intervencidn del Proyecto, por lo que no cabe considerar el concepto de
“ambiente adecuado para reptiles en el area de influencia”.

194. A mayor abundamiento, respecto del
area de rescate, éste corresponde al identificado en el punto c.2.6 del punto 9.5.3. del Capitulo
9 del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto, el que comprende toda el drea identificada
como de influencia del proyecto, correspondiente a 47,2 ha, segun lo indicado en la citada RCA
en el Considerando 4.3.1. Asimismo, es preciso sefialar que el Capitulo 3, Linea de Base Parte
2 (3.3 Ecosistemas terrestres, 3.3.1.Fauna [...] 3.3.1.2.1. Area de influencia del proyecto) indicé
que, en funcién de los limites del area del proyecto y de los ambientes presentes en el mismo,
se definid la totalidad de la superficie del proyecto como el drea de influencia del mismo sobre
el componente fauna vertebrada terrestre.

195. Por ende, a juicio de esta
Superintendencia, no existen antecedentes en la evaluacién ambiental ni en la etapa recursiva
que permitan concluir que el area de rescate y relocalizacion del PAS 146 corresponda a una
parte menor a la totalidad del area de influencia, por lo que no cabe distinguir entre distintas
areas o ambientes, a fin de limitar el area de rescate.

196. Por otra parte, la alegacién de la empresa
de estimar que sélo las formaciones vegetales tipo matorral arborescente y arbustivo
presentes en el area de influencia conformaria “habitats adecuados” para las especies de
reptiles Liolaemus Chiliensis, Liolaemus tenuis y Liolaemus gravenhorsti resulta contradictoria
con los antecedentes técnicos que obran en el presente procedimiento sancionatorio. En

14 Anexo J de la Adenda Complementaria del EIA del Proyecto.
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efecto, los resultados de la primera campafia de captura, realizada los dias 3 y 4 de abril 2017,

contenidos en el “Informe de Avance Rescate y Relocalizacién de Fauna Proyecto EIA Centro
de Distribucion El Pefién”, elaborado por la consultora Andalué Ambiental S.A., cargado en el
Sistema de Seguimiento Ambiental de la SMA el 11 de mayo de 2017, dieron cuenta que: “Se
rescataron y relocalizaron un total de 16 individuos de L. tenuis y 2 individuos de L. chiliensis.
Dentro de L. tenuis, se registraron 12 adultos y 4 juveniles. De los adultos, 6 fueron machos y 6
hembras. De los individuos juveniles, 2 correspondieron a hembras y 2 a ejemplares machos.
En el caso de L. chiliensis, ambos individuos rescatados fueron adultos y de sexo masculino.

El drea considerada para la etapa 1 del
proyecto, que fue el drea en donde se enfoco el rescate de reptiles, estd constituida
principalmente por dos de los tipos de ambientes de fauna descritos en la linea de base del
proyecto, a saber, “pradera artificializada” y “campos de cultivo”. La riqueza y abundancia de
reptiles registradas en este tipo de ambiente en la linea base del proyecto fue cero. A la luz de
estos antecedentes, los resultados del rescate ejecutado en el drea de la etapa 1 del proyecto,
se consideran favorables.”

197. En consecuencia, es posible constatar
que la primera campafia de rescate de reptiles, realizada los dias 3 y 4 de abril 2017, no incluyé
el ambiente tipo “matorral”, sino que precisamente los ambientes “pradera artificializada” y
“campos de cultivo”, rescatando y relocalizando 16 individuos de Liolaemus tenuis y 2
individuos de Liolaemus chiliensis. Por lo tanto, en base al “Informe de Avance Rescate y
Relocalizacién de Fauna Proyecto EIA Centro de Distribucién El Pefidon” de mayo de 2017,
resulta inverosimil que, en el presente procedimiento sancionatorio, la empresa, basada en los
informes de la consultora Econativa, pretenda desconocer que los ambientes “pradera
artificializada” y “campos de cultivo” constituyen habitat adecuado para reptiles. Por lo mismo,
el concepto “ambiente adecuado para reptiles en el area de influencia” carece de sustento
técnico, por lo que las estimaciones realizadas en los informe Econativa deben desestimarse,
ya que se basan en un supuesto erréneo.

198. A su vez, es posible concluir que la
medida de rescate y relocalizacién se estableci6 como medida de mitigacion para hacerse
cargo del impacto significativo sobre la fauna terrestre, por lo que el Cargo N° 1 implica que la
empresa no mitigd dicho impacto de manera correcta.

¢) Medidas relacionadas con las areas
verdes y la mantencion en el tiempo de
habitats adecuados para reptiles que no
han sido intervenidos.

199. Porotra parte, Walmart sefiala que desde
el afo 2018, el Proyecto ha implementado una serie de medidas relacionadas con la
construccion y mantencion de areas verdes en sectores circundantes del Proyecto, tal como se

muestra en la siguiente figura.

Figura 3. Medidas asociadas a areas verdes, segin Walmart.
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Fuente: Proyecto de paisajismo para Centro de Distribucidn El Pefidn. Anexo B Adenda N°1
EIA del Proyecto.

200. En relacién con lo anterior, la empresa
sostiene que, en cumplimiento del Considerando 13 de la RCA N° 662/2016, el Proyecto se
encuentra implementando una medida denominada “Lomaje” en borde interior limite con la
calle El Barrancén®®, la que habria sido presentada como medida para, entre otros aspectos,
mantener la condicion de ruralidad del sector. Agrega la empresa que este lomaje, construido
con los excedentes del movimiento de tierra, especialmente material de escarpe, cuenta con
una altura de 8 a 10 metros y cuenta con vegetacidn baja (pasto y doca), utilizando especies
arbodreas nativas tales como algarrobo, roble, maitén, espino, boldo, patagua, molle y quillay,
con el correspondiente sistema de riego. Al respecto, en el Anexo N°1 la empresa acompafia
fotografias sobre el estado actual de esta medida, cuya superficie actual equivaldria
aproximadamente a 4,9 hectareas.

201. Ademds, Walmart sefiala que estd
ejecutando el proyecto de paisajismo bajo las mismas caracteristicas indicadas en el Anexo J
del Adenda Complementaria del EIA, para todo el perimetro indicado en la figura anterior
incluido el borde adyacente a la Ruta 5, lo que se presenta en el Anexo N° 1. Adicionalmente,
la empresa sefiala que se mantuvo el drea ubicada en el deslinde norte del predio y no se han
intervenido 4,37 ha segun lo indicado en la propia RCA 662. En este contexto, Walmart sefiala
que la clasificacién de la infraccidn, al momento de realizarse la formulacién de cargos, debié
considerar las circunstancias actuales de ejecucidon de la medida y no basarse en informes y
situaciones de hecho que han cambiado sustantivamente durante los ultimos tres anos de
construccion y operacién del proyecto, pudiendo la Superintendencia haber requerido la
informacién al respecto.

202. No obstante, a juicio de esta
Superintendencia, no es posible admitir como medida ambiental asociada a la fauna protegida,
medidas de paisajismo que no fueron contempladas con tal finalidad en la evaluacién
ambiental. Asimismo, dicha medida de paisajismo fue ejecutada con posterioridad a la
intervencién del area de influencia y no existen antecedentes que permitan concluir su
idoneidad y eficacia para establecer un nuevo habitat para los reptiles en comento.

15 Anexo J de la Adenda Complementaria del EIA del Proyecto.
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203.
que obran en el expediente, resulta razonable mantener la calificacién de gravedad propuesta

En definitiva, en base a los antecedentes

en la formulacidon de cargos para la infraccion N° 1, clasificada como grave, conforme al
numeral 2 letra e) del articulo 36 de la LOSMA, que establece que son infracciones graves los
hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que,
alternativamente “Incumplan 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”. En particular, las exigencias infringidas tienen por objeto eliminar o
minimizar los principales efectos adversos del Proyecto en materia de fauna terrestre, en

particular, respecto de 4 especies de reptiles en categoria de conservacion.

4. Conclusion gravedad Cargos N° 2y 4

204.
N° 2 y 4, se concluye que no existan antecedentes que ameriten el cambio de gravedad de

Finalmente, respecto de las infracciones

dichas infracciones, las que se mantienen con la calificacién propuesta, es decir, leves,
conforme al articulo 36, numeral 3, que establece que son infracciones leves los hechos, actos
u omisiones que contravengan cualquier precepto medida obligatorios y que no constituyan
una infraccion gravisima o grave.

VIII. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA QUE
CONCURREN A LAS INFRACCIONES.

205.  El articulo 40 de la LOSMA dispone que

para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponderd aplicar, se
considerardn las siguientes circunstancias:

a) La importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado.

b) El nimero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccién.

c) El beneficio econdmico obtenido con
motivo de la infraccidn.

d) La intencionalidad en la comisién de la
infraccion y el grado de participacién en el hecho, accidn u omisién constitutiva de la misma.

e) La conducta anterior del infractor.

f) La capacidad econémica del infractor.

g) El cumplimiento del programa senalado
en la letra r) del articulo 3°.

h) El detrimento o vulneracion de un area

silvestre protegida del Estado.
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i) Todo otro criterio que, a juicio fundado
»16

de la Superintendencia, sea relevante para la determinacién de la sancion

206. Para orientar la ponderaciéon de estas
circunstancias, mediante la Resolucién Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, se aprobaron las bases metodoldgicas para la
determinacion de sanciones ambientales- Actualizacion (en adelante, “Bases metodoldgicas”),
la que fue publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre de 2018. En este documento,
ademds de guiar la forma de aplicacién de cada una de estas circunstancias, se establece para
las sanciones pecuniarias una adicidon entre un componente que representa (a) el beneficio
econdémico derivado directamente de la infraccion y otro denominado (b) componente de
afectacion. Este ultimo se calculara con base al valor de seriedad asociado a cada infraccion, el
que considera la importancia o seriedad de la afectacién 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 afectacién se ajustara de acuerdo a determinados factores de
incremento y disminucidn, considerando también el factor relativo al tamafio econémico de la
empresa.

207. Eneste sentido, se procedera a realizar la
ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, separando el analisis en el
beneficio econdmico, y componente de afectacién. Asi, se pasard a analizar cada una de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA vy su aplicacidn en el caso especifico, de acuerdo al
orden metodoldgico sefialado. Dentro de este analisis, se exceptuara el literal g) —en lo que
refiere a la presentacién de autodenuncia— del articulo precitado, puesto que en el presente
caso no se ha aprobado Programa de Cumplimiento, ni tampoco medié una autodenuncia. En
este sentido, corresponde desde ya indicar que la letra h) del articulo 40 de la LOSMA, no es
aplicable en el presente procedimiento, puesto que las actividades desarrolladas por Walmart
no se encuentran emplazadas en un area silvestre protegida del Estado. En este ultimo
aspecto, se hace presente que el Proyecto se emplaza fuera del Sitio Prioritario Cerro Chena.

208. Cabe sefalar que la empresa realizd
alegaciones concretas que directamente apuntan a las circunstancias del articulo 40 de la
LOSMA, las que serdn ponderadas mas adelante. Sin perjuicio de lo anterior, en el analisis que
se hard a continuacion se considerard toda la informacidon disponible en el presente
expediente, respecto a las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA que corresponde aplicar.

A. El beneficio econdmico obtenido con
motivo de la infraccion (literal c).

209.  Estacircunstancia se construye a partir de
la consideracién en la sancidén de todo beneficio econdmico que el infractor ha podido obtener
por motivo de su incumplimiento, cuyo método de estimacién se encuentra explicado en el
documento Bases Metodoldgicas. De acuerdo a este método, el citado beneficio puede
provenir, ya sea de un aumento en los ingresos, de una disminucién en los costos, o de una
combinacion de ambos.

16 En virtud de la presente disposicion, en cada caso particular, la SMA podrd incluir otros criterios
innominados que, fundadamente, se estimen relevantes para la determinacién de la infraccion.
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210. De esta forma, el beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccién equivaldra al valor econdmico que significa para el
infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella. Por ello, seguin se
establece en las Bases Metodoldgicas, para su determinacién serd necesario configurar dos
escenarios econdémicos:

a. Escenario de cumplimiento: consiste
en la situacién hipotética en que el titular no hubiese incurrido en la infraccidn. De esta forma,
en este escenario los costos o inversiones necesarios para cumplir la normativa son incurridos
en la fecha debida, y no se realizan actividades no autorizadas susceptibles de generar
ingresos.

b. Escenario de incumplimiento:
corresponde a la situacién real, con infraccién. Bajo este escenario, los costos o inversiones
necesarios para cumplir la normativa son incurridos en una fecha posterior a la debida o
definitivamente no se incurre en ellos, o se ejecutan actividades susceptibles de generar
ingresos que no cuentan con la debida autorizacion.

211. Asi, a partir de la contraposicion de
ambos escenarios, el beneficio econdmico obtenido por el infractor puede definirse como la
combinacion de dos aspectos: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados, por un
lado; y el beneficio asociado a ganancias ilicitas, anticipadas o adicionales, por el otro.

212. De esta manera, el beneficio econdmico
obtenido con motivo de la infraccién debe ser analizado para cada cargo configurado,
identificando las variables que definen cada escenario, es decir, los costos o ingresos
involucrados, asi como las fechas o periodos en que estos son incurridos u obtenidos, para
luego valorizar su magnitud a través del modelo de estimacién utilizado por esta
Superintendencia, el cual se encuentra descrito en las Bases Metodoldgicas®’. Para todos los
cargos analizados se considerd, para efectos de la estimacién, una fecha de pago de multa al
23 de diciembre de 2022, el valor de la UTA al mes de noviembre de 2022 y una tasa de
descuento de un 9,5%, en base a parametros econémicos de referencia generales, informacién
financiera de referencia y parametros especificos del rubro retail.

(i) Beneficio Econdmico Cargo N° 1.

213.  En relacién al Cargo N°1 relativo al
rescate y relocalizacién de fauna que se realizé en un area total de 10,49 ha, pese a haberse

17El modelo utilizado por la SMA, el cual toma como referencia el modelo utilizado por la US-EPA, calcula
el beneficio econdmico como la diferencia entre el valor presente del escenario de incumplimiento y el
del escenario de cumplimiento a la fecha estimada del pago de la multa, internalizando asi el valor del
dinero en el tiempo por su costo de oportunidad, a través de una tasa de descuento estimada para el
caso. En este marco metodoldgico, la temporalidad en que los costos o ingresos se incurren u obtienen
en cada escenario tiene suma relevancia, implicando asimismo la consideracién, si corresponde, del
efecto de la inflacidn a través de la variacion del IPC o los valores de la UF, asi como también del tipo de
cambio si existen costos o ingresos expresados en moneda extranjera. Ademas, se incorpora en la
modelacion el efecto tributario a través del impuesto de primera categoria del periodo que corresponda.
Para mayor detalle, véase paginas 88 a 99 de las Bases Metodoldgicas.
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intervenido la totalidad de la superficie del proyecto, quedando el 77,78% del area afectada

sin medidas de rescate de fauna silvestre, el escenario de cumplimiento normativo

corresponde a la ejecucion de las actividades de rescate y relocalizacidon en el total de la
superficie del proyecto (47,2 ha aproximadamente) al dia 01 de febrero 20188, Para
determinar la magnitud de los costos asociados a las medidas sefialadas, se cuenta con la
cotizacion de Econativa Consultores, presentado en el documento “Cotizacién: elaboracién
proyecto medidas compensatorias de fauna Proyecto El Pefidn”, acompafiado por Walmart en
su escrito de 29 de noviembre 2021. Cabe sefialar que, en dicha cotizacidn, se contemplan los
costos asociados a la ejecucion de la medida de rescate y relocalizacion de fauna, a saber:
costos de 1 UF de valor hora de los profesionales, 3 UF de arriendo de vehiculo al dia, 0,15 UF*®
de combustible al dia y 1 UF de alimentacion por personal al dia, mediante lo cual se estimé
un costo total de 478 UF?°, equivalentes a $12.841.034 al valor de la UF promedio del mes de
febrero de 2018 (526.864,1).

214. En relacion al escenario de

incumplimiento, se realizaron las actividades de rescate de reptiles en una superficie de 10,49
hectdreas los dias 3 y 4 de abril 2017, ademds, dicha superficie fue nuevamente prospectada
los dias 1 y 2 de febrero 2018. Para determinar la magnitud de los costos asociados a las
medidas sefialadas, se cuenta con la informacion de cotizaciéon de Econativa Consultores
contenida en el documento “Cotizacion: elaboracidon proyecto medidas compensatorias de
fauna proyecto El Pefién”, acompafiado en el escrito del 29 de noviembre 2021, donde se
declaran costos de 1 UF de valor hora de los profesionales, 3 UF de arriendo de vehiculo al dia,
0,15 UF de combustible al dia y 1 UF de alimentacidon por personal al dia. Con dicha
informacion, se estimé un valor total de 106 UF por cada prospeccién, es decir, por las
realizadas en el mes de abril de 2017 y en febrero de 2018. El costo total es de $5.673.922,
considerando 106 UF al valor de la UF promedio del mes de abril de 2017 (526.512,4) y 106 UF
al valor de la UF promedio del mes de febrero 2018 (526.864,1).

215. A partir de la contraposicién de los dos
escenarios anteriormente presentados, se concluye que en este caso el beneficio econdmico
se origina por costos evitados, estimados en un valor total de $7.167.112 equivalentes a 10
UTA, que corresponde a la diferencia entre el costo que debid incurrir en el escenario de
cumplimiento y el costo en que incurrié en el escenario de incumplimiento. Son costos
evitados, puesto que, las medidas que no fueron ejecutadas por la empresa, dada su
naturaleza y oportunidad de realizacion, no podran ser ejecutadas en el futuro.

216. A partir de lo descrito anteriormente y de
acuerdo a la aplicacidon del modelo de estimacién utilizado por esta Superintendencia, el
beneficio econdmico obtenido por motivo de esta infraccion se estima en 11 UTA.

18 Fecha estimada en base a las campafias de rescate y relocalizacion realizadas los dias 1y 2 de febrero
de 2018, previo a las intervenciones del predio iniciadas el dia 12 de febrero 2018 y en consideracion
del plazo maximo para intervencién posterior a una actividad de rescate.

19 Considera costo de 0,003 UF/km y 50 km estimados por dia.

20 Estimacién en base a la tasa de superficie prospectada en las campafias 3y 4 de abril 2017y 1y 2 de
febrero 2018 (5 ha/dia) —que resulta en 9 dias de trabajo para una superficie de 47,2 hectéreas, el
esfuerzo requerido para las actividades de rescate y relocalizacién declarado en la RCA (1 ha
hombre/dia) y el supuesto de 9 horas de trabajo en base a la actividad bioldgica de los reptiles en horario
de verano y los horarios éptimos declarados en la RCA para dichas fechas.
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(ii) Cargo N° 2.

217. Respecto del Cargo N° 2, asociado a la no
entrega de registro diario de hora de ingreso de los camiones a la obra y el registro de la hora
de salida de los camiones, la obtencién de un beneficio econdmico se asocia a no incurrir en el
costo de realizar la accidon puntual de registrar la hora de ingreso y salida de los camiones
asociados al Proyecto. Sin embargo, considerando que la empresa realizd el proceso de
registro indicando las entradas y las salidas, pero no asi las respectivas horas, la correcta
realizacion del registro seguiin lo comprometido no hubiese involucrado un costo adicional para
la empresa, por lo cual, se desestima la existencia de un beneficio econémico obtenido por
motivo de esta infraccion.

(iii) Cargo N° 4.

218. Respecto del Cargo N° 4, asociado a que
el permiso otorgado por la Municipalidad de San Bernardo contempla 5 estacionamientos mas
que el nimero (712) de estacionamientos establecidos en la RCA N°662/2016, la obtencion de
un beneficio econdmico se asocia a no incurrir en el costo adicional de las obras de mitigacion
respectivas del flujo vehicular acrecentado producto de la superacién del namero de
estacionamientos. Sin embargo, se considera que 5 estacionamientos adicionales no influirian,
o influirian de forma marginal, en las obras comprometidas en la RCA debido a su baja
proporcién respecto del total de estacionamientos, por lo cual, se desestima la existencia de
un beneficio econdmico asociado a esta infraccién.

219. La siguiente tabla presenta un resumen
de la informacidn relativa al beneficio econdmico que se estima obtenido por la comisién de
las infracciones. Respecto de los Cargos N° 2 y 4 no se configura beneficio econdmico.

Tabla N° 4. Resumen de informacion relativa al beneficio econdmico obtenido con motivo las
infracciones en las cuales esta circunstancia se configura.

.. Costo , Beneficio
. Costo que Origina Periodo/ . .
Hecho Infraccional ol beneficio Retrasado o fechas Econémico
Evitado (UTA) (UTA)
CargoN° 1 Costo evitado de 10 Costos 11
implementacion evitados al
del rescate de 12 de
reptiles en el febrero
77.78% de la 2018.
superficie del
Proyecto.

Fuente: Elaboracién propia.

B. Componente de afectacion.

1.1. Valor de seriedad.

220. Elvalor de seriedad se determina a través
de la asignacién de un “Puntaje de Seriedad” al hecho constitutivo de infraccién, de forma
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ascendente de acuerdo con el nivel de seriedad de los efectos de la infraccion, o de la

importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental.

1.1.1. La importancia del daifo causado o del
peligro ocasionado (letra a).

221. La circunstancia correspondiente a la
importancia del dafio o del peligro ocasionado, tal como se sefiala en las Bases Metodoldgicas,
se considerard en todos los casos en que se constate elementos o circunstancias de hecho del
tipo negativos —ya sea por afectaciones efectivamente ocurridas o potenciales— sobre el medio
ambiente o la salud de las personas.

222.  Es importante destacar que el concepto
de dafio al que alude esta circunstancia es mas amplio que el concepto de dafio ambiental del
articulo 2°, letra e), de la Ley N°19.300, referido también en los numerales 1 letra a) y 2 letra
e) del articulo 36 de la LOSMA. De esta forma, su ponderacién procedera siempre que se
genera un menoscabo o afectacidn que sea atribuible a la infraccidn cometida, se trata o no
de dafio ambiental.

223.  Por otro lado, el concepto de peligro se
refiere a un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u omisién imputable al infractor,
susceptible de convertirse en el resultado dafioso. Por lo tanto, riesgo es la probabilidad que
ese dafio se concrete, mientras que el concepto de dafio es la manifestacidn cierta del peligro.
Ahora bien, la expresiéon importancia alude al rango de magnitud, entidad o extensidn de los
efectos de la respectiva infraccidn, que determinara la aplicacion de sanciones mas o menos
intensas.

224.  Una vez determinada la existencia de un
dafio o peligro, corresponde ponderar su importancia. La importancia alude al rango de
magnitud, entidad o extension de los efectos generados por la infraccién, o infracciones,
atribuidas al infractor. Esta ponderacién permitird que este elemento sea incorporado en la
determinacion de la respuesta sancionatoria que realiza la SMA. En este punto, cabe tener
presente que, en relacién con aquellas infracciones cuyos efectos son susceptibles de afectar
a la salud de las personas, la cantidad de personas potencialmente afectada es un factor que
se pondera en la circunstancia a que se refiere el articulo 40 letra b) de la LOSMA, esto es, “el
numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion”. Sin embargo, no existe en el
articulo 40 de la LOSMA una circunstancia que permita ponderar el nUmero de personas
afectadas cuando el dafio causado o peligro ocasionado se plantea con relacidon a un ambito
distinto al de la salud de las personas, tal como la afectacidn en los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos. En razén de lo expuesto, en caso de que el dafio causado o el
peligro ocasionado se verifigue en un dmbito distinto a la salud de las personas, esta
Superintendencia realizard la ponderacién de la cantidad de personas susceptibles de ser
afectadas en el marco de esta circunstancia, entendiéndose que este dato forma parte de la
importancia del dafio o peligro de que se trate.

225. Respecto del caso particular, no existen

antecedentes que permitan confirmar que se haya generado un dafio o consecuencias
negativas directas producto de las infracciones, al no haberse constatado en el procedimiento
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sancionatorio una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo al medio

ambiente, o de uno o mas de sus componentes, ni otras consecuencias negativas con un nexo
causal indubitado. Por lo tanto, el dafio no estd acreditado en el presente procedimiento
sancionatorio.

226. Ahora bien, en cuanto al peligro
ocasionado por cada infraccidn, se procedera al andlisis de esta para estimar la concurrencia o
no de dicha circunstancia, y luego determinar si existe alguna probabilidad que dicho peligro
genere un efecto adverso en un receptor, asi como la importancia de este.

227. Lla circunstancia correspondiente a la
importancia del dafo o del peligro ocasionado, tal como se indica en la “Guia Para la
Determinacion de Sanciones de la SMA”, se considerard en todos los casos en que se constaten
elementos o circunstancias de hecho de tipo negativo -ya sea por afectaciones efectivamente
ocurridas o peligros potenciales- sobre el medio ambiente o la salud de las personas.

a) CargoN° 1

228. En esta seccidén corresponde analizar los
potenciales efectos negativos causados por la infraccidén, aludiendo a su importancia,
entendida esta como la “magnitud, entidad o extensién”?! de los mismos, con el fin de poder
determinar la sancién especifica a ser aplicada en el caso concreto, dentro del rango que
corresponde a las infracciones graves.

229. En este sentido, segun se indica en la
“Guia Técnica Para Implementar Medidas de Rescate/Relocalizacién y Perturbacidn
Controlada” del SAG??, en el marco del SEIA, el rescate y relocalizacién ha sido utilizada para
mitigar los impactos de pérdida irrecuperable de habitat (CEDREM-SAG, 2004) y pérdida de
individuos pertenecientes a especies amenazadas o en categoria de conservacién,
particularmente aquellas de ambitos de hogar reducidos o baja movilidad.

230. Si bien no se cuentan con antecedentes
en el proceso sancionatorio que den cuenta de una afectacidn constatada en individuos o
comunidades especificas, las actividades ejecutadas por la empresa se efectuaron en areas que
forman parte del habitat de reptiles en estado de conservacién?, por lo que la implementacién

21 En esta misma linea se pronuncié el Segundo Tribunal Ambiental en la sentencia del caso MOP
Embalse Ancoa, considerando trigésimo sexto: “[...] Luego, la significancia o importancia del dafio o
peligro ocasionado, no es un requisito de procedencia de la mencionada circunstancia, sino que es
justamente el criterio a utilizar para graduar el efecto que ésta tendrd en la determinacion de la sancion
especifica”. Véase también sentencia del caso Tecnorec, donde el Segundo Tribunal Ambiental sefiald,
en el considerando cuadragésimo cuarto: “[...] A mayor abundamiento, deberd acreditarse también la
“importancia o significancia” del dafio o del peligro ocasionado, que no es un requisito de procedencia
de la circunstancia, sino que es el criterio que debe utilizar la SMA para graduar el efecto que ésta tendrad
en la determinacion de la sancion especifica”.

22 Guia técnica para implementar medidas de rescate/ relocalizacidon y perturbacion controlada.
http://www.sag.cl/sites/default/files/guia_tecnica_medidas_de_mitigacion.pdf

23 | a Culebra de cola larga (Philodryas chamissonis) esta clasificada como vulnerable, mientras que las
especies Lagartija de gravenhorts (Liolaemus gravenhorsti), Lagarto lloron (Liolaemus chiliensis) y
lagartija esbelta (Liolaemus tenuis), estan clasificadas como categoria Preocupacion Menor, segun el
D.S. N° 19/2012 del Ministerio del Medio Ambiente.
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del plan de rescate y relocalizacién tiene un caracter mitigatorio, considerando que dicha

obligacidon se hace cargo del efecto negativo asociado en la alteracién sufrida por las especies
presentes al momento de la ejecucién de las actividades asociadas a la fase de construccion.

231.  En cuanto al peligro ocasionado, si bien,
trae aparejado un peligro asociado a la falta de la proteccidn de especies, se puede establecer
que dicho peligro es de orden medio, considerando las 4 especies en categoria de conservacién
que se han visto afectadas por la destrucciéon de su habitat, alterando la capacidad de carga
del sistema bioldgico (in situ-ex situ), potencial suministro de alimentos e intercambio genético
entre las poblaciones aledafias dada su disminucidn en las capacidades reproductivas, por lo
que el incumplimiento del rescate y relocalizacion afecta la continuidad bioldgica de la
poblacidn de las especies de reptiles presentes en el drea del Proyecto y en las aledafias.

232. En este sentido, resulta pertinente
sefialar que, a pesar de que el estudio de la Universidad de Chile ("Valor Bioldgico, Servicios
Ecosistémicos y Plan Indicativo de los Sitios Prioritarios Cerros de Lonquén y Chena") indica
que las zonas de amortiguamiento del Cerro Chena comprenden un radio de 500 metros del
area de conservacion, emplazandose el Proyecto fuera de esta zona de amortiguamiento, el
buffer (area de amortiguamiento) en comento fue establecido en base al impacto de la
contaminacidn y tipos de usos de suelo con impacto antrépico, no asi, considerando la
interrelacién entre las especies exteriores a este buffer (primer grupo), interiores a este
(segundo grupo) y las pertenecientes al sitio de conservacidn cerro Chena (tercer grupo).

233. En este punto, resulta necesario resaltar
gue existe un intercambio genético entre las poblaciones del primer grupo con las del segundo
grupo, donde posteriormente, las poblaciones del segundo grupo inciden sobre la genética del
tercer grupo, generando un principio de transitoriedad. Por lo sefialado, cualquier deterioro y
disminucidn en las poblaciones del grupo 1, incidiran en la variabilidad genética del grupo 2.
Esto en contexto de cambio climdtico, significa una menor resiliencia del sistema e incremento
de la vulnerabilidad de las poblaciones. Cabe destacar que el grupo 2 se ve afectado por el mal
manejo de fauna silvestre empleado por la empresa, dado que, se encuentra en zona de
amortiguamiento asociado a los sitios de restauraciéon del Chena, por lo que cualquier
disminucidén en la resiliencia de este buffer e incremento de su vulnerabilidad, eventualmente
dificultaria los procesos de restauracidon en el sitio prioritario cerro Chena. En este orden de
ideas, es posible sostener que el Cargo N° 1 generd una pérdida de habitat de reptiles en
categoria de conservacion en el drea de influencia, lo que, a su vez, incide en el intercambio
genético respecto de las poblaciones de la zona de amortiguamiento del sitio prioritario Cerro
Chena.

234.  Por otra parte, a fin de determinar la
significancia del efecto negativo generado por el Cargo N° 1, cabe tener presente que el literal
b) del articulo 6 del Reglamento del SEIA, sefiala que, a objeto de evaluar la generacion de
efectos significativos sobre los recursos naturales renovables, se deben considerar un conjunto
supuestos para su determinacién. En lo pertinente al presente caso, se contempla:

- “La superficie con plantas, algas, hongos,

animales silvestres y biota intervenida, explotada, alterada o manejada y el impacto generado
en dicha superficie. Para la evaluacion del impacto se deberd considerar la diversidad bioldgica,
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asi como la presencia y abundancia de especies silvestres en estado de conservacion o la

existencia de un plan de recuperacion, conservacion y gestion de dichas especies, de
conformidad a lo sefialado en el articulo 37 de la Ley.

- La pérdida de suelo o de su capacidad
para sustentar biodiversidad por degradacion, erosion, impermeabilizacion, compactacion o
presencia de contaminantes.

- La magnitud y duracion del impacto del
proyecto o actividad sobre el suelo, agua o aire en relacidon con la condicion de linea de base”.

235. De acuerdo a la guia sobre evaluacion
ambiental del SEA, denominada “sobre efectos adversos sobre recursos naturales renovables”
relativa al articulo 11 de la Ley N° 19.300, letra b), (en adelante “Guia Evaluacion Ambiental
SEA sobre recursos naturales renovables”) “se entiende “por cantidad de un recurso natural
renovable” a su superficie, tamafio, volumen, caudal, nivel, extension, numero de individuos u
otras variables que dan cuenta del haber del recurso, las que dependerdn del tipo de recurso
que se trate. Por su parte, la “calidad de un recurso natural renovable” se refiere a la
“propiedad o conjunto de propiedades inherentes a algo (en este caso al recurso), que permiten
juzgar su valor”. Puede referirse a su estructura, composicion, estado, condicion, clase, entre
otros factores, dependiendo del recurso en particular”.

236. A continuacién, se procedera a analizar
de forma particular el componente ambiental “fauna terrestre”, principal componente
ambiental para efectos de identificar la significancia de los impactos que genera el Cargo N° 1,
de conformidad a lo dispuesto en los referidos art. 11 letra b) de la Ley N° 19.300 y 6 del RSEIA.

237. Como se ha visto, en relaciéon a la fauna
nativa presente en el area del Proyecto, se identificaron 4 especies en categoria de
conservacioén: lagarto lloron (Liolaemus chiliensis), lagartija esbelta (Liolaemus tenuis),
Lagartija de gravenhorts (Liolaemus gravenhorsti) y Culebra de cola larga (Philodryas
chamissonis). La presencia de especies de fauna con problemas de conservacién, dentro del
area de influencia y en el area inmediatamente contigua (Lagartija de gravenhorts), da cuenta
del alto valor ecolégico del drea de emplazamiento del Proyecto lo que sera analizado mas
adelante.

238. En relacion a la significancia de los
impactos en dicho componente, cabe tener presente las particularidades del Proyecto,
correspondientes al Centro de Distribucién, lo que se valora como un impacto de media
magnitud, en vista de las siguientes consideraciones:

a. Laguia de evaluacion ambiental, en su
capitulo 4, define “Criterios generales sobre efectos adversos significativos en los recursos
naturales renovables”, precisando que un proyecto o actividad genera un efecto significativo
si “se alteran las condiciones que hacen posible la presencia y desarrollo de las especies y
ecosistemas”, lo que en este caso fue provocado por la pérdida del habitat de fauna terrestre
en categoria de conservacion, como se expuso precedentemente.
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b. Adicionalmente, la misma guia define

en su capitulo 5, como una “condicion especifica para evaluar la concurrencia de un impacto
significativo”, la afectacion de los “recursos propios del pais, escasos, unicos y representativos”,
de la “diversidad bioldgica” y la presencia de “especies clasificadas en estado de conservacion”
en el area del proyecto.

c. En cuanto a los “recursos escasos”,
considera aquellos que se encuentre en categoria de conservacidn, en peligro critico, en
peligro y vulnerable. Al respecto, en el drea del Proyecto se identificaron a las especies lagarto
llorén (Liolaemus chiliensis), lagartija esbelta (Liolaemus tenuis), Lagartija de gravenhorts
(Liolaemus gravenhorsti) y Culebra de cola larga (Philodryas chamissonis), todas en categoria
de conservacién. Por tanto, la construccién del Proyecto pudo traer consigo un fuerte impacto
en el nimero de individuos de dichas especies, al intervenir de manera permanente su habitat,
no pudiendo satisfacer sus necesidades de reproduccion, refugio y alimentacién dentro de este
habitat.

d. En relacion a la diversidad bioldgica,
es definida en la Ley N° 19.300 como “la variabilidad de los organismos vivos, que forman parte
de todos los ecosistemas terrestres y acudticos. Incluye la diversidad dentro de una misma
especie, entre especies y entre ecosistemas”. Al respecto, la guia de evaluacién sefala que los
mecanismos directos mds importantes de pérdida de diversidad biolégica viene dada por la
“modificacion de habitat”, tales como los “cambios de uso de suelo”, escenario que concurre
con claridad en el presente caso.

239. Enese sentido, el impacto por pérdida de
habitats de diversas especies de fauna, en el caso de especies de fauna terrestres con baja
movilidad, genera la pérdida de ejemplares. En el presente caso, dicho impacto es altamente
predecible y, practicamente irreversible, dada las particularidades de las edificaciones vy
construcciones que implica el Centro de Distribucidn, estimandose que el impacto es de
caracter permanente, dada la intervencion permanente del habitat, junto con la presencia
constante de personas y vehiculos. Al respecto, cabe destacar que el informe Econativa (2021)
atribuye la ausencia de Liolaemus chiliensis a la ejecucidon del Proyecto en los siguientes
términos: “La ausencia de Liolaemus chiliensis en esta campafia puede explicarse en parte por
la menor calidad de los hdbitats adecuados para reptiles en el drea de estudio, producto de la
ejecucion de las obras del proyecto, asi como por el trdnsito de personas y de camiones (ruido
y vibraciones) propia de la operacion del Proyecto”.

240. Asuvez, cabe tener en consideracidn que
el area cubierta (superficie) por el rescate fue de 10,49 ha, que corresponde al 22,22%, por lo
que existe un 77,78% del drea afectada (equivalente a 36,71 ha aproximadamente) sin
medidas de rescate de fauna silvestre.

241.  Enrelacién con un posible riesgo sobre la
salud de las personas, no es posible configurarlo en el presente caso, puesto que no existen
suficientes antecedentes respecto de la eventual emisidn de material particulado sobre Ia
salud de las personas.
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circunstancia correspondiente a la importancia del daiio causado o de peligro ocasionado,
contemplada en la letra a) del art. 40 de la LOSMA, es posible sefialar que existe un riesgo
generado sobre el componente fauna, el que sera considerado como un riesgo de media
entidad, en base a los antecedentes analizados y tenidos a la vista en el presente
procedimiento sancionatorio. Por lo tanto, este sera considerado de esa forma en la
determinacion de la sancidon especifica asociada al Cargo N° 1.

b) CargosN° 2y 4

243.  Encuanto al peligro ocasionado, respecto
de las infracciones asociadas a los Cargos N° 2 y 4, relacionadas con la falta de registro de hora
de entrada y hora de salida de los camiones, y la construccion de 5 estacionamientos
adicionales a los autorizados ambientalmente, respectivamente, no existen antecedentes en
el presente procedimiento sancionatorio que permitan vincular dichos incumplimientos con la
generacion de un peligro, por lo que esta circunstancia no sera ponderada en este dictamen.
Sin perjuicio de lo anterior, los incumplimientos de los Cargo N° 2 y 4 seran abordados en el
literal i), a propdsito de la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién
ambiental.

1.1.2. El namero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccion (letra b).

244. Tal como ocurre con laletra a) del articulo
40 de la LOSMA, esta circunstancia dice relacion con los efectos generados por la infraccién
cometida. Se determina a partir de la existencia de un nimero de personas cuya salud pudo
haber sido afectada, en vista del riesgo que se haya ocasionado por la o las infracciones
cometidas. Es asi como la letra b) del articulo 40 de la LOSMA introduce un criterio numeérico
de ponderacidn que recae exclusivamente sobre la cantidad de personas que podrian haber
sido afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcién de la ponderacién de la
letra a) del mismo articulo.

245. En base a los antecedentes del
procedimiento sancionatorio, es posible advertir no se determiné un dafio o peligro a la salud
de las personas, producto de los Cargos N° 1, 2 y 4, por lo mismo no resulta pertinente el
analisis del nimero de personas cuya salud pudo afectarse y, en definitiva, esta circunstancia
no sera considerada para la determinacién de la sanciéon de las infracciones configuradas en
este procedimiento.

1.1.4. Importancia de la vulneracién al sistema

juridico de proteccion ambiental
(articulo 40, letra i) de la LO-SMA).

246. La importancia de la Vulneracién al
Sistema Juridico de Proteccion Ambiental (en adelante, “VSIPA”) es una circunstancia que
permite valorar la relevancia que un determinado incumplimiento ha significado para el
sistema regulatorio ambiental, mas alla de los efectos que la infraccidn ha podido generar. La
valoraciéon de esta circunstancia permite que la sancion cumpla adecuadamente su fin
preventivo, y que se adecue al principio de proporcionalidad entre la infraccion y la sancién.
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247. Cada infraccion cometida afecta la
efectividad del sistema juridico de proteccidon ambiental, pero esta consecuencia negativa no
tendra siempre la misma seriedad, sino que dependera de la norma especifica que se ha
incumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental se debe considerar aspectos tales
como: el tipo de norma infringida, su rol dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo
ambiental y las caracteristicas propias del incumplimiento que se ha cometido a la norma.

248. Dado que se trata de una circunstancia
que se refiere a la importancia de la norma infringida y las caracteristicas de su
incumplimiento, concurre necesariamente en todos los casos en los cuales la infraccidn es
configurada. Esto se diferencia de las circunstancias que se relacionan con los efectos de la
infraccion, las que pueden concurrir o no, dependiendo de las caracteristicas del caso. En razén
de lo anterior, se analizard la importancia de las normas infringidas, para luego determinar las
caracteristicas de los incumplimientos especificos, con el objeto de determinar la importancia
de la vulneracién al sistema juridico de proteccidon ambiental respecto de cada uno.

249, En este contexto, en el presente
procedimiento se imputaron infracciones tipificadas en el articulo 35 letra a) de la LOSMA, en
cuanto incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en la resolucion de
calificacién ambiental. En esta linea, la RCA es la resolucién que pone término al proceso de
evaluacion de impacto ambiental, el cual se encuentra regulado en el Titulo Il, parrafo 2°, de
la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, y constituye uno de los principales
instrumentos preventivos y de proteccion ambiental con que cuenta la administracion. La
relevancia de la RCA radica en que ésta refleja la evaluacién integral y comprensiva del
proyecto y sus efectos ambientales, asegurando el cumplimiento de los principios preventivo
y precautorio en el disefio, construccidén, operacion y cierre, del respectivo proyecto o
actividad?®*.

250. La decision adoptada mediante la RCA
certifica, en el caso de aprobarse el proyecto, de que éste cumple con todos los requisitos
ambientales exigidos por la normativa vigente, ademds de establecer las condiciones o
exigencias ambientales que deberan cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad. Se trata,
por ende, de un instrumento de alta importancia para el sistema regulatorio ambiental chileno,
lo que se ve representado en las exigencias contenidas en el articulo 8 y 24 de la Ley N° 19.300.
Segun el inciso primero del articulo 8, “los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10
sélo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a
lo establecido en la presente ley”. El articulo 24 de la Ley N° 19.300, por su parte, establece
que “el titular del proyecto o actividad, durante la fase de construccion y ejecucion del mismo,
deberd someterse estrictamente al contenido de la resolucion de calificacion ambiental
respectiva”.

24 Al respecto, véase Bermudez Soto, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental (2015), 22 ed. Ediciones
Universitarias de Valparaiso, p. 265-267. Segun el autor: “En conclusion, se debe agregar que, desde
esta perspectiva, el SEIA constituye un instrumento de proteccién ambiental que materializa al principio
precautorio (C.I, 5.1). Con ayuda del SEIA son examinados, descritos y valorados de manera comprensiva
y previa todos los efectos ambientales negativos que un determinado proyecto o actividad puede
acarrear”.

Pagina 72 de 90



Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente

Gobierno de Chile

N7 SMA

a) CargoN° 1

251. El Cargo N° 1 implica vulneraciones a
diversas obligaciones de la RCA N° 662/2016. En efecto, tal como se expuso en el Considerando
73 del presente dictamen, la empresa debia realizar un informe al término de las actividades
de rescate y relocalizacidn, y otro al término de las actividades de seguimiento, a fin de
determinar la evolucidn de la variable ambiental fauna terrestre, en particular, los reptiles en
categoria de conservacion.

252.  Por ende, el no cumplir con el rescate y
relocalizacion de reptiles, durante la fase de construccion, teniendo la obligacién de hacerlo,
da cuenta de la importancia de la medida infringida, toda vez que dicha medida tenia por
finalidad no sdlo mitigar el impacto en la fauna terrestre, sino que ademas hacer un
seguimiento de las especies en comento. En consecuencia, el hecho infraccional N° 1 impidié
a la Superintendencia tener conocimiento del estado del seguimiento de los reptiles en el drea
del Proyecto, por lo que se considerara que el presente cargo conlleva una vulneracién al
sistema de juridico de proteccion ambiental de importancia media.

b) Cargo N° 2

253. El Cargo N° 2 implica vulneraciones a
diversas obligaciones de la RCA N° 662/2016, tal como se expuso previamente en los
Considerandos 100 a 105. En particular, se refiere a la falta de entrega del registro de la hora
de ingreso y salida de los camiones, conforme lo establece el Considerando 7.2 (Tabla N° 7-4:
Plan de Medidas de Mitigacion para la componente Medio Humano) de la RCA N° 662/2016.
Al respecto, tal como se detalld a propdsito de la configuracion de la infraccion N° 2, el registro
de entrada y salida de los vehiculos constituye la Unica medida, durante la fase de operacién,
que permite verificar el cumplimiento de otras medidas de mitigacion vial: (i) Transito de
vehiculos en horario valle; (ii) Flujos vehiculares maximos.

254. A mayor abundamiento, cabe recordar
que conforme lo establece el Considerando 7.2. (Tabla N° 7-4) todos los proveedores de
servicios, insumos y retiro de material de todo tipo, deberdn ingresar en horario valle, esto es,
lunes a viernes de 06:00:00 a 06:59:59, de 09:00:00 a 17:59:59 horas y de 20:00:00 a 22:30
horas, segun se compromete en la respuesta N° 8.6 de la Adenda Complementaria. A su vez,
se reitera que la Res. Ex. N° 542/2019 del Comité de Ministros, que resolvié los recursos de
reclamacién interpuestos en contra de la RCA N° 662/2016, Unicamente modificd la RCA N°
662/2016, en el sentido de aclarar las respuestas a las observaciones ciudadanas planteadas
respecto de las medidas de mitigacidn vial en la fase de operacidn. En efecto, la citada Res. Ex.
N° 542/2019, en lo que interesa a efectos del presente analisis, dispuso lo siguiente: “Durante
la fase de construccion, se considerardn las siguientes acciones y obras como parte de la
medida de mitigacion establecida: (...) vi. Todos los proveedores de servicios, insumos y retiro
de material de todo tipo, del Proyecto, deberdn ingresar a obra en horario valle. vii. Registro
diario de los vehiculos que ingresen y egresen.” Por ende, la Res. Ex. N° 542/2019 del Comité
de Ministros ratificé la obligacién de llevar registro diario de los vehiculos que ingresany salen,
asi como de transitar en horario valle. Respecto del flujo vehicular maximo en la fase de
construccion la RCA N° 662/2016, en el Considerando 15 (respuesta pagina 128) indica que: “E/
Proyecto contempla un flujo mdximo de camiones por dia estimado para la fase de construccion
de 216 camiones/dia, considerando el retiro del escarpe y excavaciones.”
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255.  Enrazdn de lo expuesto, se concluye que
el registro de ingreso y salida de vehiculos, en los términos establecidos en la evaluacién
ambiental, tiene por finalidad verificar el control de flujos de vehiculos y las restricciones
horarias exigidas para la circulacién de estos vehiculos.

256. Por consiguiente, al no cumplir con el
registro de hora de entra y hora de salida de los camiones, durante la fase de construccion,
teniendo la obligacién de hacerlo, da cuenta de la importancia de la medida infringida, toda
vez que dicho registro de hora habria permitido controlar los flujos de vehiculos y, al mismo
tiempo, las restricciones horarias exigidas para la circulacion de estos vehiculos.

257. Respecto a la periodicidad de la medida,
esta se define como el nimero de registros de hora de entrada y salida de camiones no
entregados en la fase de construccion. En este caso, la cantidad de registros de hora de entrada
y hora de salida debe considerar uno al dia, contempla un periodo que abarca toda la fase de
construccion, estos desde el 26 de enero de 2017 (fecha de inicio de fase de construccion)
hasta el 20 de marzo de 2017 (fecha de inicio de suspensidon) y desde el 12 de febrero de 2018
(fecha reinicio de obras) hasta el 14 de julio de 2019 (fecha de término de la fase de
construccion).

258.  En consecuencia, el hecho infraccional N°
2 impidid6 a la Superintendencia tener conocimiento de los flujos de vehiculos y el
cumplimiento de las restricciones horarias exigidas para la circulacién de estos vehiculos y, en
consecuencia, se considerara que el presente cargo conlleva una vulneracion al sistema de
juridico de proteccién ambiental de importancia media.

c) Cargo N° 4

259. El Cargo N° 4 implica vulneraciones a
diversas obligaciones de la RCA N° 662/2016, en particular, se imputd que el permiso de
edificacidon otorgado por la Municipalidad de San Bernardo establece 5 estacionamientos mas
que el niumero de estacionamientos (total 712 estacionamientos) establecidos en la RCA
N°662/2016, en contravencidon a los Considerandos 4.3.2 y 10 (Tabla N° 9-7) de la RCA N°
226/2016.

260. Enestalinea, la cantidad -y capacidad- de
estacionamientos constituye un elemento fundamental en la capacidad de recepcién de
mercaderia de proveedores y de despacho de productos, pues determina el flujo de vehiculos
que pueden ser descargados (ingresan con productos), despachados (salen con productos), asi
como aquellos que pueden estar en espera de ser descargados y/o despachados. Por lo
anterior, considerando que la cantidad de estacionamientos incide en los flujos de vehiculos
en fase de operacidn, resulta evidente que el hecho infraccional N° 4 tiene la capacidad de
generar un impacto ambiental en componentes ruido, emisiones atmosféricas y trafico
vehicular.

261. Por consiguiente, el aumento de 5
estacionamientos de 30 m?cada uno, considerando que la evaluacién ambiental se realizé en
base a un total de 712 estacionamientos, aunque marginalmente, genera una falta de
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estacionamiento de camiones, en consecuencia, se considerara que el presente cargo conlleva
una vulneracioén al sistema de juridico de proteccion ambiental de importancia baja.

1.3. Factores de incremento.

1.3.1. La intencionalidad en la comision de la
infraccion.

262.  Esta circunstancia es utilizada como un
factor de incremento en la modulacién para la determinacién de la sancién concreta. En
efecto, a diferencia de lo que ocurre en la legislacién penal, donde la regla general es que se
requiere dolo para la configuracién del tipo, la LOSMA, aplicando 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 alld de la culpa
infraccional®®
especifica a ser aplicada, en concordancia con el principio de culpabilidad?’.

. Una vez configurada la infraccion, la intencionalidad permite ajustar la sancion

263. La intencionalidad se verificara cuando el
infractor comete dolosamente el hecho infraccional?®. La concurrencia de intencionalidad

%5 Al respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que “En el Cédigo Penal la regla es la
exigencia de dolo de tal manera que sélo en supuestos excepcionales y ademds tasados, pueden
cometerse delitos por mera imprudencia (art. 12). En el Derecho Administrativo Sancionador la situacion
es completamente distinta puesto que por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la
infraccion y, salvo advertencia legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso
de haberse dado, unicamente opera como elemento de graduacion (agravante) de la sancion”. En Nieto,
Alejandro. 2008. “Derecho Administrativo Sancionador”. 4ta Edicion. Ed. Tecnos. p. 391.

%6 | 3 Excma. Corte Suprema en su sentencia Rol 14.758-2015, de fecha 29 de septiembre de 2015, ha
resuelto que “en el dmbito administrativo sancionador debe hablarse mds bien de principio de
responsabilidad, ya que se va a sancionar a quien se estima responsable del incumplimiento del deber
de diligencia, sin que sea objeto de andlisis si la conducta fue dolosa o culposa”. En el mismo sentido,
véase sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol 24.563-14, de fecha 6 de julio de 2015. Respecto a la
culpa infraccional, véase sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol 24.262-2014, de fecha 19 de mayo
de 2015.

27 En este sentido, en referencia a una norma similar de la Ley N°20.529, la Excma. Corte Suprema en su
sentencia Rol 6.929-2015, de fecha 2 de junio de 2015, ha sefialado “Que de otro lado y tal como lo
sostiene la reclamada en su informe, la falta de dolo o intencionalidad en la comision de la conducta
sancionada constituye una circunstancia que debe ser considerada para los efectos del quantum de la
sancion pecuniaria pero no una eximente de responsabilidad, desde que el articulo 73, de la Ley 20.529,
dispone que la multa aplicada deberd tomar en cuenta, entre otros factores, la intencionalidad en la
comision de la infraccion”. Sobre el principio de culpabilidad, véase sentencias del Segundo Tribunal
Ambiental del Caso Pampa Camarones, considerando centésimo cuadragésimo noveno, y del caso
Antofagasta Terminal Internacional, considerando nonagésimo noveno.

28 Véase sentencias Excma. 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. El Tercer Tribunal Ambiental, en sentencia del caso Bocamina, ha resuelto que el alcance
de la intencionalidad es respecto del hecho infraccional, y no del dafio generado por la infraccion. En
este sentido ha sefialado, en el considerando centésimo decimosexto, que “[...] queda claro que el
elemento intencionalidad es exigido por la ley respecto de la "comision de la infraccién", y no respecto
de la generacion de dafio alguno [...]”. En relacidn a las diferentes categorias de dolo, véase sentencia
Segundo Tribunal Ambiental caso Pampa Camarones, considerando centésimo quincuagésimo sexto, en
la cual sefiala: “[...] para que estemos en presencia de una conducta dolosa, a lo menos debe probarse la
concurrencia de dolo eventual [...]”. Véase también la sentencia de la Excma. Corte Suprema en el fallo
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implicard que el reproche de la conducta es mayor, lo que justifica que esta circunstancia opere

como un factor de incremento de la sancidn. Por el contrario, cuando la infraccion fue
cometida solo a titulo culposo o negligente, esta circunstancia no seré considerada®.

264. Al evaluar la concurrencia de esta
circunstancia, se tendra especialmente en cuenta la prueba indirecta, principalmente la prueba
indiciaria o circunstancial®. Esta prueba podrd dar luces sobre las decisiones adoptadas por el
infractor y su adecuacion con la normativa.

265. Para determinar la concurrencia de
intencionalidad en este caso, se debe tener en consideracidon que Walmart tramitd y obtuvo la
RCA N° 662/2016, y posee, en términos formales y en el entendimiento que ha venido
aplicando al SMA, el perfil de un sujeto calificado, en cuanto se trata de una empresa que
desarrolla su actividad con conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de
cumplimiento de estandares medioambientales exige nuestra legislacién. Adicionalmente, se
deben considerar las caracteristicas particulares del infractor y el alcance propio del
instrumento de caracter ambiental respectivo. Esto debido a que elementos como la
experiencia, grado de organizacién, condiciones técnicas y materiales de operacion, entre
otros, influyen en la capacidad para adoptar decisiones informadas.

266. En este sentido, Walmart corresponde a
un "sujeto calificado", conforme a lo sefialado en el documento de Bases Metodoldgicas para
la Determinacion de Sanciones Ambientales de esta Superintendencia, por cuanto cuenta con
una amplia experiencia en el rubro de los supermercados y de distribucién de productos, con
diversos supermercados y centro de distribucidn en el pais. Ello conforme a la definicion
indicada en el mencionado documento. Por otro lado, presenta un ingreso ante el SEIA, segun
consta en la Res. Ex. N° 287/2013 de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Regién
Metropolitana, de fecha 13 de junio de 2013. Esto de por si permite concluir que cuenta con
una amplia experiencia en el giro especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes
que en materia de cumplimiento de estandares medio ambientes exige nuestra legislacién. Por
ende, la empresa conocia o al menos se encontraba en una posicidn privilegiada para conocer
claramente las obligaciones contenidas en sus resoluciones de calificacion ambiental y de la
normativa sectorial aplicable.

del caso Boyeco, considerando decimosexto: “[..] la intencionalidad, en sede administrativa
sancionadora, corresponde al conocimiento de la obligacion contenida en la norma, asi como de la
conducta que se realiza y sus alcances juridicos [...]”

2 Bermudez Soto, Jorge. 2014. Véase supra nota 38, p. 485. Véase sentencia Excma. Corte Suprema, Rol
25.931-2014, de fecha 4 de junio de 2015.

30 yvéase sentencia Segundo Tribunal Ambiental, caso Pampa Camarones, considerando centésimo
quincuagésimo octavo: “[...] uno de los problemas fundamentales que se presenta respecto del dolo, es
la dificultad para acreditarlo, debido a que su configuracidon requiere averiguar determinadas
circunstancias de caracter subjetivas. Por esta razon, la Excelentisima Corte Suprema ha explicitado que
"el medio probatorio por

excelencia al que se recurre en la praxis para determinar la concurrencia de procesos psiquicos sobre
los que se asienta el dolo no son las ciencias empiricas, ni la confesion autoinculpatoria del imputado,
sino la llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en los denominados 'juicios de inferencia'
(Ragties y Vallés, op. cit., pag. 238) [...]". Véase, asimismo, sentencia de la Excma. Corte Suprema, caso
Pampa Camarones, en la cual confirma la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental.
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267. Por otra parte, debe tenerse presente

qgue para las evaluaciones ambientales, el titular ha contado con recursos, proveedores,
conocimientos técnicos y acceso al mercado de consultores especializados, lo que le deja en
una posicién aventajada para el conocimiento y cumplimiento de la normativa aplicable a sus
proyectos, asi como también para el entendimiento y control de los efectos e impactos ligados
al mismo. También es posible indicar que el sujeto calificado en el marco del SEIA activa el
procedimiento, propone su proyecto, participa en la tramitacion como actor principal y, por
tanto, tiene completa certeza de cudles son las normas, condiciones y medidas establecidas en

la resolucién de calificacion ambiental®!

. Asi ha sido demostrado por el propio titular, respecto
del cual se puede concluir que conocia, o al menos se encontraba en una posicidn privilegiada
para conocer cudles eran las obligaciones que emanaban del instrumento infringido, esto es,
la resolucion de calificacion ambiental. Consecuentemente, también conocia qué tipo de
conductas implicarian una contravencion a las mismas, junto al caracter antijuridico de su

incumplimiento.

268. A continuacién, se examinard si hay
elementos adicionales que prueben la concurrencia de dolo, y teniendo en cuenta lo sefialado
anteriormente, se procederd a examinar si se configura a la intencionalidad respecto de cada
infraccion.

a) Cargo N° 1.

269. Como se explico en detalle en las
consideraciones previas en el numeral ii) de este titulo, el atraso en la obtencidn del segundo
permiso del SAG (ingresado con fecha 29 de enero de 2018) no desvirtua el hecho de que el
Proyecto reinicié la fase de construccion sin haber ejecutado el rescate y relocalizacién de
fauna, en los términos exigidos en la RCA N° 662/2016. En este sentido, a juicio de esta
Superintendencia a la luz de los antecedentes disponibles, la empresa tenia pleno
conocimiento de las siguientes consideraciones: (i) El primer permiso otorgado por el SAG
tenia vigencia desde su dictacién el 23 de febrero de 2017 hasta el 16 de febrero de 2018,
segun lo indica expresamente la Res. Ex. N° 419/2017. En consecuencia, la empresa desde el
23 de febrero de 2017, fecha en que se le otorgd el primer permiso de rescate y relocalizacién,
estaba en conocimiento de que concluida la vigencia de dicho permiso (16 de febrero de 2018)
iba a tener que tramitar un nuevo permiso de rescate y relocalizacidn; (ii) En relacién a lo
anterior, cabe agregar que la obligacién de rescate y relocalizacidon, conforme lo exige el
Considerando 9.3 de la RCA N° 662/2016, se debia realizar, como maximo, dos semanas antes
del comienzo de cualquier intervencion a fin de evitar la recolonizacion de los distintos habitats
al interior del area del Proyecto. A su vez, resulta pertinente indicar que, al término de la
primera campafia de captura, se establecid el deber de evaluar la necesidad de continuar la
captura, segun el avance de obras, conforme el Considerando 9.1.3.; (iv) La empresa suspendio
las acciones y obras del Proyecto desde el 20 de marzo de 2017 hasta el 12 de febrero de 2018,
segun se indica en su escrito de descargos, debido a la falta de obtencién del permiso de
construccion, otorgado por la Direccién de Obras Municipales correspondiente.

31 yéase sentencias Segundo Tribunal Ambiental, caso Pampa Camarones considerando centésimo
quincuagésimo cuarto; y caso Antofagasta Terminal Internacional, considerando centésimo cuarto.
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270. En consecuencia, es posible concluir que

la empresa tenia pleno conocimiento de que, antes del reinicio de las acciones y obras del
Proyecto, debia ejecutar un nuevo rescate y relocalizacidon de fauna, especialmente atendido
el tiempo transcurrido debido a la suspensidn de las acciones y obras del Proyecto.

271. Sumado alo anterior, la empresa también
estaba en conocimiento de que el permiso original tenia una vigencia de un afio y que, al cabo
del término de la primera captura, se debia evaluar la necesidad de continuar la captura y
rescate de fauna, segun el avance de las obras.

272.  Por otra parte, tal como se expuso en las
consideraciones previas relacionadas al Cargo N° 1 del presente dictamen, habiendo la
empresa manifestado que el reinicio de la fase de construccién no se realizé con anterioridad
por atrasos en la tramitacion del permiso de edificacidn, resultaria contradictorio que la
empresa haya reiniciando las obras y acciones de la fase de construccién, incluyendo escarpes
y excavaciones, que implican la intervencidn al habitat de los reptiles en categoria de
conservacién, a sabiendas que no contaba con el segundo permiso de rescate y relocalizacién
de fauna, previamente aprobado por el SAG.

273. Por lo tanto, se observan diversos
antecedentes que permiten establecer que el titular tenia pleno conocimiento de la necesidad
de dar cumplimiento a la obligacién de rescate y relocalizacion, lo que agrava su calidad de
"sujeto calificado", conforme a lo sefialado en el documento de Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales de esta Superintendencia, por cuanto cuenta con
una amplia experiencia y liderazgo en el rubro de supermercados y de distribucién de
productos, con diversos supermercados y centros de distribucién en el pais y, adicionalmente,
cuenta con experiencia en el SEIA y, ciertamente, cuenta con recursos, proveedores,
conocimientos técnicos y acceso al mercado de consultores especializados, con una posicién
aventajada para el conocimiento y cumplimiento de la normativa aplicable a sus proyectos,
incluyendo las obligaciones que emanaban la resolucién de calificacion ambiental. En
conclusién, la intencionalidad se configura en el caso concreto, como circunstancia de
incremento del componente de afectacion para esta infraccion.

b) Cargo N° 2

274.  Enrelacion con el Cargo N° 2 se considera
que esta infraccién se asocia mas bien a un actuar negligente de la empresa, no quedando de
manifiesto que haya existido una intenciéon de infringir su obligacion en los términos
considerados por esta Superintendencia para ponderar esta circunstancia como factor de
incremento. En efecto, en el presente caso, no se cuenta con antecedentes adicionales que
permitan concluir que la empresa haya actuado dolosamente en la infraccion N° 2, por lo que
no se considerara aplicable la intencionalidad, como factor de incremento de la sancién
aplicable a esta infraccién.

275.  En conclusidn, la intencionalidad no se

configura en el presente caso, por lo que no se considerara aplicable la intencionalidad, como
factor de incremento de la sancidn aplicable a esta infraccion.
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c) Cargo N° 4

276. Enrelacidon con el Cargo N° 4 se considera
que esta infraccidn se asocia mas bien a un actuar negligente de la empresa, no quedando de
manifiesto que haya existido una intencién de infringir su obligaciéon en los términos
considerados por esta Superintendencia para ponderar esta circunstancia como factor de
incremento.

277. En efecto, en el presente caso, no se
cuenta con antecedentes adicionales que permitan concluir que la empresa haya actuado
dolosamente en la infraccién N° 4, por lo que no se considerara aplicable la intencionalidad,
como factor de incremento de la sancidn aplicable a esta infraccion.

278. En conclusién, la intencionalidad no se
configura en el presente caso, por lo que no sera considerada como circunstancia de
incremento el componente de afectacién para esta infraccion.

1.3.2. Falta de cooperacidn (articulo 40 letra i)
de la LOSMA).

279. Otro elemento que puede incidir como
factor de incremento del componente de afectacion, repercutiendo en tal sentido en la
modulacién de la sancién, es la falta de cooperacién en el esclarecimiento de los hechos
imputados, sus circunstancias o sus efectos, conforme a lo dispuesto en las Bases
Metodoldgicas y en el articulo 40 literal i) de la LOSMA.

280. Esta circunstancia debe ser aplicada en
aquellos casos en que la conducta del infractor trasciende el legitimo uso de los medios de
defensa que franquea la ley, verificdndose alguna de las siguientes circunstancias: (i) el
infractor no ha respondido un requerimiento o solicitud de informacién; (ii) el infractor ha
proveido informacion incompleta, confusa, contradictoria, sobreabundante o
manifiestamente errénea, ya sea presentada voluntariamente, en respuesta a un
requerimiento o solicitud de informacion, o en el marco de una diligencia probatoria; (iii) el
infractor no ha prestado facilidades o ha obstaculizado el desarrollo de una diligencia; o, (iv) el
infractor ha realizado acciones impertinentes o manifiestamente dilatorias.

a) CargoN° 1

281. Para este cargo, se considerara que
concurre parcialmente el criterio (ii), ya que la empresa no respondid el punto 2, relativo a
informacién financiera, de la diligencia probatoria de la Resolucidon Exenta N° 3/Rol D-103-

2021, pero si respondid el punto 1, como se da cuenta en el expediente. Los demas criterios
(i), (iii) y (iv) no concurren para este cargo.

b) CargosN°2vy4

282.  Para estos cargos, se estima que concurre
en su totalidad el criterio (ii), ya que la empresa no respondié el punto 2 relativo a informacién
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financiera de la diligencia probatoria de la Resolucién Exenta N° 3/Rol D-103-2021, aspecto

gue era aplicable para todos los cargos.

283. En consecuencia, se considerard que
concurre en los términos seialados la falta de cooperacidon como factor de incremento de la
sancidn a aplicar, para los cargos N° 1, 2 y 4.

1.4. Factores de disminucion.

1.4.1. El grado de participacion en el hecho,
accion u omisidn constitutiva de infraccion (letra
d).

284. Respecto al grado de participacién en la
infraccion configurada, no corresponde extenderse en el presente dictamen, dado que el
sujeto infractor del presente procedimiento sancionatorio corresponde Unicamente a Walmart
quien actué en calidad de autor.

1.4.2. Cooperacion eficaz (letra i) de Ia
LOSMA).

285. Conforme al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacion brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo
que guarda relacién con la utilidad real de la informacién o antecedentes proporcionados por
el mismo.

286. Asuvez, tal como se ha expresado en las
Bases Metodoldgicas, algunos de los elementos que se consideran para valorar esta
circunstancia son los siguientes: (i) el infractor se ha allanado al hecho imputado, su
calificacion, su clasificacion de gravedad y/o sus efectos (dependiendo de sus alcances, el
allanamiento podra ser total o parcial); (ii) el infractor ha dado respuesta oportuna, integra y
util a los requerimientos y/o solicitudes de informacién formulados por la SMA, en los términos
solicitados; (iii) el infractor ha prestado una colaboracion util y oportuna en las diligencias
probatorias decretadas por la SMA; (iv) el infractor ha aportado antecedentes de forma util y
oportuna, que son conducentes al esclarecimiento de los hechos, sus circunstancias y/o
efectos, o para la ponderacidn de otras circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.

a) Cargo N° 1.

287. Cabe sefialar que, en su escrito de
descargos, Walmart alegé que corresponderia aplicar la circunstancia de cooperacién eficaz
en la investigacion y/o procedimiento, ya que, constaria en el informe de fiscalizacién que ha
prestado colaboracién en todas las instancias de la fiscalizacion, presentando en tiempo e
integridad los documentos y antecedentes solicitados.
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288. Adicionalmente, la empresa alega que la

Superintendencia
del Medio Ambiente

Gobierno de Chile

cooperacion eficaz tendiente al esclarecimiento de los hechos queda de manifiesto en
informar oportunamente las medidas adoptadas en razén del Permiso de Rescate y
Relocalizacién. En este sentido, la empresa alega que realizd todas las gestiones para la
apropiada obtencion del PAS 146, en los términos establecidos en el Considerando 9.1.3 de la
RCA N° 662/2016, desarrollando en parte del predio las labores de rescate y relocalizacion
autorizadas. Posteriormente, la empresa explica que, debido a la paralizacién de las faenas
durante el afio 2017, reiterd el rescate y la relocalizacidn de las especies en el mismo sector
ejecutado en abril de 2017. A su vez, la empresa sefiala que informa la presencia de la especie
Liolaemus gravenhorsti, considerada en las actividades de perturbacion realizadas en abril de
2018, a pesar de que los individuos se encontraron fuera del area de influencia del Proyecto,
segun se indica en el Informe Econativa acompaiado en los descargos. En este punto, agrega
la empresa que las acciones de perturbacién de fauna se realizaron con el objeto de minimizar
el efecto de la ausencia del rescate solicitado, en los sectores menos intervenidos, de acuerdo
con las propias directrices del SAG. Ademas, agrega Walmart que, luego de vencido el plazo
original del PAS 146 otorgado por la Res. Ex. N° 419/2017, nuevamente se solicitd el PAS 146
para el sector remanente el cual no fue otorgado finalmente por el SAG, organismo que opté
por enviar los antecedentes a la Superintendencia.

289. En relacidn a la circunstancia de
cooperacion eficaz a que se refiere el numeral (i), segin consta en los antecedentes del
presente procedimiento sancionatorio, es posible establecer que Walmart no se ha allanado
al hecho imputado N° 1, ya sea, total o parcialmente, en cuanto a su calificacién, clasificacidn
de gravedad y/o sus efectos. En efecto, las alegaciones de la empresa contenidas en los
descargos precisamente apuntan a desvirtuar los hechos que configuran el Cargo N° 1. Por
ende, no corresponde ponderar esta circunstancia como factor de disminucidon en la
determinacion de la sancidn final.

290. Por su parte, en cuanto a los aspectos
indicados en los puntos (ii), (iii) y (iv), consta que el requerimiento de informacién financiera,
contenido en el Resuelvo IV, numeral 2, de la Res. Ex. N° 3/Rol D-103-2021 de fecha 18 de
noviembre de 2021, decretado como diligencia probatoria, sobre los Estados Financieros
(balance general, estado de resultado, estado de flujo de efectivo y nota de los estados
financieros) y Balances Tributarios de Walmart Chile S.A., correspondiente a los afios desde
2018 hasta el aino 2020, no fue entregada por la empresa en su presentacion de fecha 29 de
noviembre de 2021.

291.  Asimismo, respecto de los
requerimientos de informacién previos al inicio del procedimiento sancionatorio, realizados
por parte de la Divisidn de Fiscalizacion en las actas de fiscalizacién de fechas 23 de abril de
2018 y 10 de mayo de 2018, es posible sefialar que la empresa dio respuesta a los
requerimientos de manera oportuna, integra y util. Por cierto, respecto al criterio de
oportunidad, se entiende verificado en atencién a que la respuesta de la empresa se realizd
dentro de los términos otorgados para tal efecto. Con relacién al criterio de integridad, se
entiende satisfecho dado que la informacién remitida por la infractora respondid
completamente a los requerimientos efectuados, mientras que, en relacién con el criterio de
utilidad, los antecedentes remitidos por Walmart contribuyeron al esclarecimiento de los
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hechos constatados, permitiendo a esta Superintendencia acotar la investigacion sobre ciertos

aspectos relevados en las fiscalizaciones.

292. Sin embargo, en relacion a la diligencia
probatoria de requerimiento de informacidn contenida en la Res. Ex. N° 3/Rol D-103-2021, es
posible constatar que la respuesta de la empresa de 29 de noviembre de 2021 es incompleta,
por cuanto, como se expuso, no se entregd la informacién financiera de la empresa, cuyo
contenido constituye informacidn util para la ponderacion de las circunstancias del articulo 40
de la LOSMA. En efecto, Walmart sélo dio respuesta a la informacién solicitada en el numeral
1 del Resuelvo IV de la Res. Ex. N° 3/Rol D-103-2021, referente a las medidas correctivas
adoptadas asociadas a las infracciones imputadas, asi como aquellas medidas adoptadas para
contener, reducir o eliminar sus efectos, tal como consta en la documentacidon acompafiada
en su presentacion, indicada en el Considerando 34 de este dictamen.

293. En razoén de lo expuesto, se configura la
presente circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, para efectos de disminuir el componente
de afectacion de la sancién a aplicar, en la forma senalada anteriormente.

b) Cargos N° 2y 4.

294. Cabe seifalar que, en los descargos de
Walmart respecto de los Cargos N° 2 y 4, se alega que consta en el Informe DFZ que Walmart
ha colaborado en todas las instancias de la fiscalizacién a las que ha sido sometida,
presentando en tiempo e integridad todos los documentos y antecedentes solicitados.

295. En relacion a la circunstancia de
cooperacion eficaz a que se refiere el numeral (i), segin consta en los antecedentes del
presente procedimiento sancionatorio, es posible establecer que Walmart no se ha allanado a
los hechos infraccionales N° 2 y 4, ya sea total o parcialmente, en cuanto a su calificacion,
clasificacidn de gravedad y/o sus efectos. En efecto, las alegaciones de la empresa contenidas
en los descargos precisamente apuntan a desvirtuar los hechos que configuran los Cargos N°
2y 4. Por ende, no corresponde ponderar esta circunstancia como factor de disminucién en la
determinacién de la sancion final.

296. Por su parte, en cuanto a los aspectos
indicados en los puntos (ii), (iii) y (iv), respecto de los requerimientos de informacién previos
al inicio del procedimiento sancionatorio, realizados por parte de la Divisidon de Fiscalizacién
en las actas de fiscalizacidon de fechas 23 de abril de 2018 y 10 de mayo de 2018, es posible
sefialar que la empresa dio respuesta a los requerimientos de manera oportuna, integra vy util.
Respecto al criterio de oportunidad, se entiende verificado en atencién a que la respuesta de
la empresa se realizd dentro de los términos otorgados para tal efecto. Con relacién al criterio
de integridad, se entiende satisfecho dado que la informacion remitida por la infractora
respondié completamente a los requerimientos efectuados, mientras que, en relacién con el
criterio de utilidad, los antecedentes remitidos por Walmart contribuyeron al esclarecimiento
de los hechos constatados, permitiendo a esta Superintendencia acotar la investigacidén sobre
ciertos aspectos relevados en las fiscalizaciones.
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297. Sin embargo, en relacion a la diligencia

probatoria de requerimiento de informacién contenida en la Res. Ex. N° 3/Rol D-103-2021,
como ya se senald, la empresa no entregé la informacion financiera solicitada, cuyo contenido
constituye informacién atil para la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la
LOSMA.

298. En virtud de lo anterior, en el presente
caso, la circunstancia de cooperacion eficaz en el procedimiento y/o investigacion sera
ponderada como un factor de disminucidén en la determinacién de la sancidn final, respecto
de los Cargos N° 2 y 4, en los términos sefialados anteriormente.

1.4.3. Aplicacion de medidas correctivas (letra

i).
a) Cargo N° 1.

299. En primer término, cabe sefialar que en
sus descargos Walmart afirma la adopciéon de medidas correctivas, indicando que, segln
consta en el respectivo Informe de Perturbacion de mayo de 2018, realizé acciones tendientes
a minimizar los efectos que el reinicio de la etapa de construccién implicé para el rescate de
las especies de lagartijas presentes en el predio. Al respecto, agrega que, seguin el Informe
Econativa 2020, esta medida “permitié de manera adecuada enfrentar los impactos negativos
de la pérdida de habitat apropiado para reptiles en el 5,15 % del hdbitat apropiado para reptiles
disponible en toda el drea de influencia del proyecto”.

300. A su vez, en el escrito de fecha 29 de
noviembre de 2021, la empresa indica la ejecucidn las siguientes medidas correctivas: (i)
Campafia de perturbacion controlada en area de 12,2 ha (ejecutada los dias 14 y 15 de abril de
2018); (ii) Campafia de perturbacién controlada en drea de 0,25 ha (ejecutada los dias 26y 27
de noviembre de 2018; (iii) Caracterizacion vegetacional (ejecutada el 29 de septiembre de
2021); (iv) Caracterizacion de la comunidad de reptiles (ejecutada los dias 27, 28 y 29 de
octubre de 2021); (v) Plan de monitoreo anual de fauna (en ejecucion: 27, 28 y 29 de octubre
de 2021); (vi) Mantencion de dreas verdes (en ejecucién: frecuencia semanal, mensual y anual
segln la actividad especifica); (vii) Plan de recuperacién de habitats apropiados para reptiles
(pendiente de ejecucidn).

301. Eneste contexto, cabe sefialar que si bien
la empresa sefala un listado con medidas que, a su juicio, serian de caracter mitigatorias,
segln se podra apreciar en el presente acapite se trata de medidas que no configuran la
circunstancia en comento debido a que ninguna de ellas ha sido ejecutada con anterioridad a
la intervencion del habitat de reptiles en categoria de conservacion ni cumplen con los criterios
para considerarlas como medidas correctivas idoneas para hacerse cargo de las infracciones.

302. En este sentido, cabe hacer presente que
por medio de la Res. Ex. N° 5/Rol D-103-2021 de fecha 21 de diciembre de 2021, esta
Superintendencia oficid al SAG, a fin de solicitar que se informe, entre otros, respecto de la
idoneidad, eficacia y oportunidad de las medidas correctivas implementadas y propuestas por
la empresa. Sin embargo, a la fecha, esta Superintendencia no ha recibido respuesta del SAG.
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303. Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar
que la SMA ha asentado el criterio de considerar, en la determinacién de la sancién, la
conducta del infractor posterior a la infraccion o su deteccién, especificamente en lo referido
a las medidas adoptadas por este Ultimo, en orden a corregir los hechos que la configuran, asi
como a contener, reducir a eliminar sus efectos y a evitar que se produzcan nuevos.

304. A su vez, para la procedencia de Ia
ponderacién de esta circunstancia, es necesario que las medidas correctivas que se hayan
aplicado sean iddneas y efectivas para los fines que persiguen, siendo acreditadas en el
procedimiento sancionatorio a través de medios fehacientes.

305. Sin embargo, en el presente caso se
concluye que las labores de perturbacién controlada ejecutadas por la empresa, no fueron
consideradas en la evaluacidn ambiental, se ejecutaron con posterioridad a la intervencidn del
area de influencia y no existen antecedentes que permitan fundamentar su idoneidad vy
eficacia.

306. En efecto, dada la intervencion del area a
la fecha de la perturbacidn controlada, conforme la guia del SAG®?, dicha medida no resulta
idonea ni eficaz, por ser extemporanea (posterior a la intervencidn del habitat de los reptiles).
A su vez, el area objeto de la perturbacidn controlada es menor al drea pendiente de rescate y
relocalizacidn. Incluso, en el escenario hipotético que se haya aceptado el concepto de “habitat
adecuado para reptiles”, la empresa ejecutd la perturbacidn controlada en un area
considerablemente menor (38.5% de su hipdtesis).

307. En consecuencia, Walmart no pudo
hacerse cargo de los efectos negativos, ya que el habitat de los reptiles en categoria de
conservacién estd intervenido y los reptiles se desplazaron hacia los predios colindantes. Este
desplazamiento pudo generar una saturacién del sistema en las dreas colindantes debido a la
disponibilidad de alimento, como también competencia inter y supra especifica. Al respecto,
cabe considerar que para realizar este tipo de acciones se requiere un habitat homogéneo
donde el desplazamiento de los reptiles a las areas colindantes asegure su supervivencia, lo
cual debe estar debidamente justificado en base a algun estudio previo. Ademds esta medida
no reemplaza el rescate y relocalizaciéon, dado que se contradice con un principio base
estipulado por el SEA (2022): "se entenderd que existe rescate y relocalizacion cuando se
moviliza fauna de un ambiente a otro con similares caracteristicas, el que no debe ser contiguo
al drea de intervencion de las obras que considera el proyecto: por lo tanto, relocalizaciones
que impliquen movimientos menores a los rangos normales de desplazamiento de las especies
objetivo, no serdn consideradas como tales (por ejemplo: anfibios que son desplazados a

32 La guia del SAG define perturbacién controlada de la siguiente forma: “Procedimiento que consiste
en provocar el abandono o inducir el desplazamiento gradual de los individuos de la fauna silvestre,
desde su lugar de origen (habitat original) hacia zonas inmediatamente adyacentes (hdbitat receptor),
en forma previa a su intervencion por parte del proyecto o actividad con un periodo de anticipacién que
asegure el no retorno de los individuos desplazados (1 — 5 dias maximo). Esta medida de mitigacion no
requiere de la captura de los especimenes objetivo y por lo general considera reducidas distancias en el
desplazamiento de los organismos, por lo que muchas veces el habitat receptor es equivalente al habitat
original.”
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escasos metros del drea de intervencion, con el objeto de no afectarlos en la fase de

construccion)".

308. Porlo anterior, no corresponde sumar los
resultados que corresponden a rescate y relocalizacién (que era lo efectivo para este tipo de
casos) y perturbacién controlada, como pretende la empresa. Por lo anterior, las dreas en las
que se realizd la perturbacién controlada no seran consideradas para efectos del presente
dictamen.

309. Relacionado con lo anterior, respecto de
la implementacion de las medidas relacionadas con las areas verdes como una medida
correctiva en materia de fauna, resulta necesario senalar que dicha medida no fue considerada
en la evaluacion ambiental, se ejecuté con posterioridad a la intervencion del area de
influencia y no existen antecedentes que permitan concluir su idoneidad y eficacia.

310. Por otro lado, esta circunstancia sera
ponderada solo respecto de aquellas acciones que hayan sido adoptadas de manera voluntaria
por el infractor, por lo que no se consideran las acciones que se implementen en el marco de
una dictacion de medidas provisionales, la ejecucidn de Programa de Cumplimiento o que
respondan al cumplimiento de resoluciones administrativas o judiciales pronunciadas por
otros servicios publicos y/o tribunal de justicia. En este punto, cabe sefialar que la empresa
reconoce que la medida denominada “Lomaje” en borde interior limite con la calle El
Barrancon, se ejecuté en cumplimiento del Considerando 13 de la RCA N° 662/2016, por lo que
tampoco cabe considerarla como medida correctiva.

311. En razdén de lo expuesto, en el presente
procedimiento sancionatorio no se tienen antecedentes que permitan acreditar que las
medidas adoptadas constituyen acciones iddneas, efectivas y adoptadas de manera voluntaria
por el infractor para la correccidn de los hechos constitutivos de infraccién y la eliminacién o
reduccion de sus efectos. En este caso, la adopcién de medidas de mitigacion de fauna
terrestre, en especial reptiles en categoria de conservacién. En virtud de lo anterior, no se
configura la presente circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, para efectos de disminuir el
componente de afectacion de la sancién a aplicar.

b) Cargos N° 2y 4.

312. En el presente procedimiento
sancionatorio no se han constatado antecedentes que lleven a dar por ejecutadas medidas
correctivas, respecto de los Cargos N° 2 y 4, por lo que no se configura la presente
circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, para efectos de disminuir el componente de
afectacion de la sancion a aplicar, respecto de los Cargos N° 2y 4.

1.4.4. Irreprochable conducta anterior (letra
e).

313. La concurrencia de esta circunstancia es

ponderada por la SMA en base al examen a los antecedentes disponibles, que dan cuenta de
la conducta que en materia ambiental ha sostenido en el pasado la unidad fiscalizable. Se
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en determinadas situaciones que permiten descartarla, entre las cuales se encuentra la
existencia de conducta anterior negativa o la aprobacidn de un Programa de Cumplimiento en
un procedimiento sancionatorio anterior, entre otras situaciones sefialadas en las Bases
Metodoldgicas.

314. Al respecto, cabe sefialar que esta
circunstancia fue alegada por Walmart, respecto de los Cargos N° 1, 2 y 4, seialando que el
presente procedimiento sancionatorio constituye el primero y Unico que se ha llevado a cabo
en contra de la empresa, en relacion con la Unidad Fiscalizable “Centro de Distribucion El
Pefion”, por lo que se configuraria una irreprochable conducta anterior.

315. Al respecto, debe sefialarse que en el
presente procedimiento sancionatorio no se han constatado antecedentes que lleven a
descartar una irreprochable conducta anterior.

316. En virtud de lo anterior, se configura la
presente circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, para efectos de disminuir el componente
de afectacidon de la sancién a aplicar, respecto de los Cargos N° 1, 2 y 4.

1.4.5. Presentacion de autodenuncia.

317. Walmart no presenté una autodenuncia
relativa a los hechos constitutivos de infraccidén, por lo que no procede considerar esta
circunstancia como un factor de disminucion del componente de afectacién en Ia
determinacion de la sancidn.

1.4.6. Otras circunstancias del caso especifico
(letrai).

318. En virtud de esta circunstancia, la SMA
esta facultada en cada caso particular, para incluir otros criterios innominados que estimen
relevantes para la determinacidn de la sancién. Asi, para el presente caso, se ha estimado que
no existen otras circunstancias a considerar para la determinacién de la sancion.

319. Enrazdn de lo sefalado, no se configura
la presente circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, para efectos de disminuir el
componente de afectacion de la sancion a aplicar.

C. La capacidad econdémica del infractor
(letra f).

320. La capacidad econdmica ha sido definida
por la doctrina espafiola, a propdsito del Derecho Tributario, y dice relacién con la
potencialidad econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud,
la posibilidad real, la suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de
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una obligaciodn tributaria concreta por parte de la Administracién Publica33. De esta manera, la

capacidad econémica atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la
capacidad econdmica concreta del infractor.

321. Para la determinacidon de la capacidad
econdmica de un infractor, esta Superintendencia considera dos criterios: tamafio econémico
y capacidad de pago. El tamafo econdmico se asocia al nivel de ingresos anuales, actuales o
potenciales del infractor, y normalmente es conocido por esta Superintendencia de forma
previa a la aplicacion de sanciones, lo cual permite su incorporacidn en la determinacion de
sanciones de forma general. Por otra parte, la capacidad de pago tiene relacién con la situacion
financiera especifica del infractor en el momento de la aplicacién del conjunto de las sanciones
pecuniarias determinadas para el caso bajo analisis de acuerdo a las reglas generales, la cual
normalmente no es conocida por esta Superintendencia de forma previa a la determinacion
de sanciones. Este aspecto es considerado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa
del infractor una vez que tome conocimiento de las sanciones respectivas, debiendo proveer
la informacién correspondiente para acreditar que efectivamente se encuentra en situacion
de dificultad financiera para hacer frente a estas.

322. Como se expuso anteriormente, Walmart
no dio respuesta a la solicitud de informacién financiera, solicitada como diligencia probatoria
mediante la Res. Ex. N° 3/Rol D-103-2021. Por ende, para la determinacion del tamafio
econdémico de la empresa, se ha examinado la informacidn proporcionada por el Servicio de
Impuestos Internos (Sll), correspondiente a la clasificacion por tamafio econdmico de
entidades contribuyentes utilizada por dicho servicio, realizada en base a informacién auto
declarada de cada entidad para el afo tributario 2021 (afo comercial 2020). De acuerdo a la
referida fuente de informacién, Walmart corresponde a una empresa que se encuentra en la
categoria de tamafo econdmico “Grande 4”, es decir, presenta ingresos por venta anuales
superiores a 1.000.000 UF.

323. En atencién al principio de
proporcionalidad y a lo descrito anteriormente respecto del tamafio econdmico de la empresa,
se concluye que no procede la aplicacion de un ajuste para la disminucidon del componente
de afectacion de la sancidn que corresponda a cada infraccién, asociado a la circunstancia de
capacidad econdmica.

IX. PROPUESTA DE SANCION o
ABSOLUCION.

324. En virtud del andlisis realizado en el
presente dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LOSMA, se propondrad la siguiente
sancion que a juicio de esta Instructora corresponde a aplicar a Walmart Chile S.A.

325. Respecto a la infraccion N° 1, que
consiste en “La captura y relocalizacion de fauna se realizé en un area total de 10,49 ha, que

33 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicidn,
Thomson—Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de
capacidad econdmica como principio juridico material de la tributacidn: su elaboraciéon doctrinal y
jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis, Afio 16, N2 1, 2010, pp. 303 - 332.
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corresponde al 22,22 % del 4rea total del Proyecto, no obstante, se intervino la totalidad de la

superficie del Proyecto, quedando el 77,78% del area afectada (equivalente a 36,71 ha
aproximadamente) sin medidas de rescate de fauna silvestre”; una multa equivalente a
trescientas treinta y seis unidades tributarias anuales (336 UTA).

326. Respecto a la infraccion N° 2, que
consiste en “El titular no entregé el registro de ingreso de los camiones a la obra y el registro
de la hora de salida de los camiones, pese a que esta informacidn es registrada en la entrada
y salida de la instalacién”; una multa equivalente a veintiocho unidades tributarias anuales (28
UTA).

327. Respecto a la infraccion N° 3, que
consiste en “Depositar material de escarpe a un sector ubicado en la ribera norte del rio
Maipo”; absolver del cargo imputado.

328. Respecto a la infraccion N° 4, que
consiste en “El permiso de edificacion otorgado por la Municipalidad de San Bernardo
establece 5 estacionamientos mas que el nimero (712) de estacionamientos establecidos en
la RCA N°662/2016”; una multa equivalente a catorce unidades tributarias anuales (14 UTA).

329. Llasiguiente informacién fue considerada
para la determinacidn de la sancidn finalmente impuesta:

Sancién original Bene(ficlio Compone‘?'lte
Economico Afectacion
Sancién original = Bene’ficlio N Vﬂlr}r de [ Sumc‘I de factores i Suma.de ,facttlj’?‘es ] » Flar:tor d'e '
econémico  seriedad de incremento de disminucién tamafio econdémico
Sancién con PDC Incumplido = Sa‘m:'lic'm + Sa‘nclién x [ - F“ac‘tm‘ ]
original = original Cumplimiento PDC
N° | Cargo Beneficio Componente afectacion Multa
Econémico | Valor Factores Factores Factor (UTA)
(UTA) Seriedad incremento disminucién | tamaiio
(rango UTA) | (valor (valor econémico
maximo) maximo)
1 | Lacapturay 11.00 Letra i) Letra e) 336
relocalizacidn IVSIPA Irreprochable
de fauna se conducta
realizd en un anterior
area total de Letra a) Letra d) Letra i)
10,49 ha, que Dafio y/o Intencionalidad | Cooperacion
corresponde Riesgo al eficaz
al 22,22 % del medio
area total del ambiente o
Proyecto, no la salud
obstante, se
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Carolina Carmona Cortés
Fiscal Instructora del Departamento de Sancién y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente
JSC/CUJ

C.C.:
- Departamento de Sancion y Cumplimiento, Fiscalia, SMA.

- Departamento Juridico, Fiscalia, SMA.

Rol D-103-2021
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