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Sra. Marie Claude Plumer Bodin,
Superintendenta del Medio Ambiente,
Teatinos 280, piso 8, Santiago de Chile,

MARCOS EMILFORK ORTHUSTEGUY, cédula de identidad N° 18.144.5808-2 abogado en
representacion de ARIEL BORIS ALEXIS MARTINEZ DIiAZ, cédula de identidad N°
14.317.683-1, denunciante en el procedimiento sancionatorio Rol D-103-2021 a ud
respetuosamente digo:

Que vengo en evacuar traslado, notificado a esta parte mediante carta certificada el dia 11 de
octubre de 2023 y solicitar que el recurso sea rechazado en todas sus partes por los argumentos
que paso a exponer:

1. Sobre la adecuada ponderacion de los antecedentes técnicos para el cargo N° 1

1.1 Los Antecedentes técnicos tenidos en cuenta por la Superintendencia son
suficientes para fundamentar la sancién.

De acuerdo con el titular en su recurso, la Superintendencia del Medio Ambiente habia
prescindido de la informacién necesaria para la adecuada apreciacién de la prueba y motivacién
del acto. En particular se le reprocha al organismo resolver sin el informe del Servicio Nacional
Agricola y Ganadero que se pronunciaria sobre la idoneidad, eficacia y oportunidad de las
labores de rescate, la perturbacion controlada y las medidas relacionadas con las areas verdes,
asimismo respecto del impacto en materia de fauna asociados al incumplimiento.

Argumenta el recurrente que la falta de dicho informe, emanado de la autoridad competente
impediria que el organismo alcanzara la maxima conviccién respecto de la concurrencia de los
elementos del tipo infraccional, por lo que el acto careceria de la debida motivacion.

Esta afirmaciéon debe ser tajantemente descartada, por cuanto la Superintendencia del Medio
Ambiente cuenta con facultades suficientes para determinar por si misma la produccién de la
infraccion y establecer la sancion a aplicar. Al respecto es de importancia mencionar que la
agencia ambiental estd dotada de una capacidades técnicas y discrecionalidad amplia. Se ha



definido por la literatura que existe discrecionalidad en materia administrativa sancionadora
cada vez que la ley configura una norma juridico-administrativa mediante supuestos de hecho
imperfectos, inacabados, indeterminados o inexistentes, habilitando a la autoridad
administrativa para completar o integrar, al momento de su aplicacién, aquel supuesto a través
del establecimiento de criterios'%

En efecto las necesidades de las personas cada dia son mayores y los mercados buscan satisfacer
dichas exigencias propias de una sociedad de consumo a costa del medio ambiente. Con ello los
modelos de produccién y las estrategias aplicadas cambian. A esto se le suma el avance cientifico
y los nuevos descubrimientos en torno a lo que es dafiino para el medio ambiente a largo y corto
plazo.

La potestad discrecional tiene su origen en la necesidad del legislador de dejarle un ambito de
accion a la administraciéon, por cuanto muchas veces el legislador se encuentra en la
imposibilidad de regular con todo detalle una realidad que se presenta mucho mas compleja,
producto del avance tecnolégico, el desarrollo de los mercados, las nuevas formas y procesos de
produccidn, etc. Por tal razon, se debe recurrir a la utilizacién de términos amplios y generales
(v.gr. utilidad publica, interés general, buena fe, orden publico, etc), comprendidos bajo la
expresion de conceptos juridicos indeterminados.

Se ha aclarado que la ley, con su proceso de formacidn estatico y poco flexible, no puede suplir la
necesidad de adaptacioén que es llevada a cabo por la administracién. La literatura advierte esto
y sugiere que el dinamismo de la actividad administrativa en general y, de la funcién represiva
en particular, exige un cierto margen de acciéon para que la autoridad pueda ejecutar su
programacion normativa conforme a los fines de interés general que persigue .

Asimismo se ha sefialado que la norma, abstracta en su origen debe dotar de cierta
discrecionalidad a la administracién para el mejor funcionamiento de la agencia, la regulaciéon
de la accién administrativa, en sus mas minimos detalles entrafia el grave riesgo de paralizar la
administracién .

Recapitulando, el fundamento de la discrecionalidad para con la administraciéon general se
puede encontrar en el caracter abstracto y general de la ley -cuyo rol es eminentemente
orientativo-, y en la circunstancia de que la autoridad administrativa no es un autémata
aplicador de sanciones, sino que es una entidad destinada al cumplimiento de diversos fines,
para lo cual, la potestad punitiva se muestra como una de las herramientas de que dispone para
ello.

En efecto, considerando la amplitud y el caracter abstracto de la normativa, el legislador ha
decidido otorgar a la entidad encargada de aplicar sanciones cierta discrecidn, permitiéndole
resolver situaciones especificas que puedan surgir, es decir, en aquellos casos que no estén
previamente resueltos por la ley, le ha conferido la facultad de elegir la opcién mas apropiada.
Esta autoridad debe ejercer este poder de manera precisa a través de recursos que aseguren su
implementacidon efectiva.

' Gémez, Rosa Fernanda. (2021). Discrecionalidad y potestad administrativa sancionadora. Valencia:
Tirant lo Blanch. p.161.
2 Ibidem.



La potestad sancionadora, al igual que toda potestad publica, constituye un instrumento o
herramienta atribuida con el propdsito de que la autoridad pueda gestionar con ella, de la mejor
forma posible, la satisfaccion de los intereses generales, de manera que la fijacién normativa de
sanciones de un modo absoluto o en términos estrictos supondria, en la mayoria de las veces,
una conculcacion de principios fundamentales como el de proporcionalidad y de los
presupuestos propios del funcionamiento administrativo como lo son la eficacia, la eficiencia o
la economia procedimental. En otras palabras, la rigidez de un esquema como el que propone el
titular ciertamente, entorpeceria la labor de los 6rganos publicos en el cumplimiento de sus
fines y, con ello a los particulares®.

Concretamente, en el caso de la Superintendencia del Medio Ambiente nos encontrariamos
entonces en el campo de la llamada discrecionalidad técnica, segtn la cual la decisién de la
agencia ambiental se sustenta en valoraciones técnicas, como grave alteraciéon psiquica,
sustancia toxica, beneficio econémico, afectacion grave a la salud de la poblacidn, entre otros* .
Se ha destacado por la doctrina que este tipo de potestad supone una actividad de valoracién de
conceptos juridicos que se remiten a criterios técnicos®.

De esta manera la SMA es el ente designado por el legislador con la responsabilidad de fiscalizar
y sancionar la adecuacion de los instrumentos ambientales. Para cumplir con eficiencia esta
funcién, la SMA cuenta con una serie de atribuciones, recursos y un equipo de profesionales
altamente especializados. Esta dotacién le brinda la capacidad de realizar una evaluacién
minuciosa y justa de los elementos que constan en el expediente correspondiente.

La presencia de estas competencias y el personal especializado permiten llevar a cabo una
debida fundamentaciéon y ponderacién de los datos e informaciéon que se encuentran en el
expediente. En otras palabras, la SMA esta en posiciéon de analizar en detalle cada situacidn,
considerar todos los antecedentes pertinentes y tomar decisiones basadas en una comprensiéon
profunda de los aspectos técnicos y legales relacionados con el cumplimiento de los
instrumentos de gestion ambiental. Esto asegura un proceso de fiscalizacién y sancion
transparente y fundamentado, lo que, a su vez, promueve la aplicacion justa de la normativa
ambiental.

El hecho de no contar con el pronunciamiento del Servicio Agricola y Ganadero no quita la
circunstancia de que la conducta de Walmart constituye una infracciéon a un instrumento de
gestiéon ambiental de competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente, maxime si el
servicio antes referido no tiene competencias en la aplicacién de sanciones. Por ultimo es dable
mencionar que en ningln caso dicho pronunciamiento pudo ser favorable para la recurrente, ya
que consta en el expediente que el SAG en vez de pronunciarse sobre la vigencia del PAS 146, el
organismo remitié6 los antecedentes de la infraccién ante la Superintendencia del Medio
Ambiente.

3 Gémez Gonzalez, R. F. (2020). Discrecionalidad y potestades sancionadoras de la Administracién. lus et
Praxis, 26(2), 193-218.

4 G6mez, Rosa Fernanda. (2021). Discrecionalidad y potestad administrativa sancionadora. Valencia:
Tirant lo Blanch. p.99.

® Ibidem.



En consecuencia, se puede concluir que la resolucién sancionatoria es el resultado de un proceso
cuidadosamente estructurado y ejecutado por la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA),
que incluye una exhaustiva revision y analisis de todos los elementos y antecedentes relevantes
si que se requiera un ulterior pronunciamiento del Servicio Agricola y Ganadero. Por tanto, la
resolucién sancionatoria posee la debida fundamentacién y ponderacién de los antecedentes del
proceso.

1.2 El concepto de habitat adecuado

El titular menciona que no se habria tenido en cuenta los informes técnicos presentados por él
para efectos de ponderar la gravedad de la infraccion , especificamente en atencidn a las
consideraciones de “Habitat adecuado para reptiles”, que fue considerado como carente de
sustento técnico por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente, y agrega que la
calificacion de inverosimil no podria entenderse en un contexto de revisiéon técnica de los
hechos.

Dicha alegacidon debe ser desestimada por esta Superintendencia, ello porque, al tenor de lo
antes comentado, este ente sancionador es plenamente competente para conocer y descartar
todos los antecedentes técnicos, incluyendo las presentaciones de las partes durante el
procedimiento. Esto debido a la discrecionalidad técnica que posee.

Al respecto en el caso concreto el titular present6 un informe de una consultoria externa en que
se postulé que no toda el area de influencia del proyecto tendria las mismas caracteristicas
como habitat para las especies reptiles identificadas. En cambio, sostiene, las especies sujeto de
las medidas de mitigacion habitan bosques de espino, matorrales, zarzamoras, troncos cortados
y cercos vivos, por lo que Unica y exclusivamente dichos espacios presentes en el area de
influencia constituirian un habitat adecuado para reptiles.

Llama la atencién que el titular contradiga lo estipulado en la misma evaluacién ambiental y
pretenda restringir los alcances de la implementacién de la medida establecida en la Resolucion
de Calificacion Ambiental. Efectivamente, en la Linea de Base del Proyecto se menciona que en el
area de influencia del proyecto se obtuvo el registro de 23 especies de vertebrados terrestres,
agrupados en 18 familias y 22 géneros. La clase aves fue la con mayor riqueza (cantidad de
especies), incluyendo 19 especies. A este grupo le siguieron los reptiles y mamiferos, ambos con
2 especies. En términos de origen biogeografico 21 especies son nativas, de las cuales 2 son
endémicas de Chile. Se registraron dos especies exoéticas.

Asimismo el considerando 9.1.3 de la Resolucién de Calificacién Ambiental menciona que en la
Linea de Base del Proyecto se pueden encontrar diversas especies de reptiles en diversos niveles
de conservacion y agrega que el area de captura corresponde al poligono donde se ejecutara el
proyecto.

De esta manera la Superintendencia pondera circunstancias de importancia para descartar los
antecedentes técnicos presentados por la infractora: la propia empresa habia presentado
antecedentes divergentes a los que acompaiié durante este procedimiento sancionatorio, pero
ante el procedimiento de evaluaciéon ambiental. Ante estas dos presentaciones contradictorias,
resulta coherente concluir que durante la evaluacién ambiental se realiza un andlisis mas
acucioso de los impactos del proyecto, razén por la que dicha informacién probablemente goza



de mayor precision. La infractora no puede desentenderse de la informacién técnica
acompafiada ni la Superintendencia puede preferir la antecedentes presentados en un
procedimiento sancionatorio a aquellos presentados en una Resolucion de Calificacion
Ambiental, instrumento de competencia del ente administrativo, maxime considerando que los
informes de fecha posterior resultan regresivos con el habitat analizado y se encuentran
pobremente fundados.

Por otra parte, los términos en que se estableci6 de la obligaciéon de mitigacion se refieren
respecto a toda la linea de base y no Unicamente a habitat calificado de adecuado. Asi las cosas,
la Superintendencia del Medio Ambiente actué conforme a derecho al descartar los supuestos
antecedentes técnicos presentados por la empresa.

Por dltimo Walmart argument6 que no se ajusta a la sana critica la denominacién de inverosimil
el informe antes mencionado. Sin embargo es de importancia destacar que el concepto de
“habitat adecuado” no constituye un conocimiento cientificamente afianzado. Efectivamente el
concepto de habitat hace referencia a todo aquel espacio geografico en el que la especie se
desenvuelve, en que se traslada, alimenta o reproduce.

El habitat se refiere al lugar o ambiente fisico que presenta las condiciones y componentes
necesarios para que un organismo, especie o comunidad animal o vegetal pueda sobrevivir,
reproducirse y desarrollarse. Algo distinto es que un ambiente o sitio sea el mas 6ptimo para la
especie, pero es un lugar que se esta usando de todas formas por la fauna.

De esta manera el intento de la empresa de acotar el concepto de habitat a habitat adecuado no
ha sido avalado por la ciencia, por lo que la Superintendencia del Medio ambiente no obré en
contra de los conocimientos cientificamente afianzados, limite dado por la sana critica para la
ponderacion de la prueba.

1.3 La falta de idoneidad de las medidas correctivas seiialadas por el titular.

Walmart enfatiza en que las supuestas medidas correctivas presentadas consistentes en
Campafas de Perturbacién Controlada, Caracterizaciéon vegetacional, Caracterizacién de la
comunidad de reptiles, Plan de monitoreo anual de fauna, Mantencién de areas verdes, Plan de
recuperaciéon de habitats apropiados para reptiles fueron erréneamente desestimadas como
factor de disminucion de la multa debido a un erréneo concepto de idoneidad o eficacia de las
medidas correctivas.

Menciona que la funcién de estas medidas es ponderar la conducta posterior del infractor para
corregir, eliminar, reducir sus efectos o evitar que se generen nuevos efectos con independencia
de su identidad y denuncia que la resolucién reclamada dnicamente considere como medida
correctiva idénea y eficaz aquella cuya falta se le atribuya a la interesada.

Respecto de las medidas correctivas, es de importancia mencionar que La SMA analiza si las
medidas tomadas por la administraciéon son adecuadas, eficientes y oportunas, y decide si estas
circunstancias pueden reducir la sancion aplicable a las infracciones para las cuales se han
implementado correcciones, segin la informacién documentada en el proceso de sancion
correspondiente.



Una medida correctiva es idénea y eficaz cuando se hayan corregido efectivamente los hechos
constitutivos de la infraccion, se hayan eliminado o reducido sus efectos o incluso se evite la
generacion de nuevos efectos.® Ninguna de las medidas enunciadas por el titular cumple el
estandar de idoneidad o eficacia para ser consideradas como componente de disminucion.

La medida de perturbacién controlada consisti6 en la remocién de rocas, troncos, vegetacién y
todo aquello que pueda servir como refugio potencial para los reptiles, asimismo consider¢ el
retiro de vegetacion y piedras. Dichas acciones en ninglin caso pueden tender a eliminar o
reducir la generacién de nuevos efectos, pues so6lo se trata de una actividad que permitié
continuar con la construccién del proyecto, que no conté con la supervigilancia o permiso del
Servicio Agricola y Ganadero, lo que agrava la situacién.

Es imposible corregir los efectos producidos por la infraccion a la obligacién de relocalizacién de
las especies, ya que la actividad de construccién de la empresa siguié con la construccion lo que
devino en una pérdida de habitat para estas especies que no ha sido recuperada. En ese sentido
la empresa no ha realizado labores de recuperacion del habitat que permitan afirmar la
minimizacion de los efectos de su actividad dafiosa.

Asimismo es de importancia destacar que dicha medida fue implementada por un periodo
acotado de tiempo, esto es de 4 dias, ante una construccién que se prolongé diariamente por un
periodo de meses, por tanto no se puede afirmar que esta sea eficaz.

Respecto de las medidas de caracterizacion de la comunidad de reptiles, vegetacional, plan de
monitoreo anual de areas verdes, se tratan de medidas de seguimiento de los efectos que en
ningun caso insertan conductas activas para la correccién o reparaciéon del componente danado.

Finalmente, es importante destacar que el titular ain no ha llevado a cabo las medidas de
mantenciéon de las areas verdes ni ha implementado el plan de recuperacion de habitats
apropiados para los reptiles. Por lo tanto, no podemos considerar esto como una acciéon
correctiva, sino mas bien como una mera declaracién de intenciones.

2. Sobre la intencionalidad en materia administrativa sancionadora ambiental

La recurrente arguye que se atribuirfa injustificadamente intencionalidad como causal de
incremento de la multa, ya que la Superintendencia le asigna un actuar doloso debido al
conocimiento de las obligaciones legales de Walmart dadas por la RCA N° 662-2016 en
circunstancias en que, alega el titular, la empresa siempre habria estado en posicién y con la
voluntad de cumplir con sus obligaciones ambientales. A juicio del titular dicha imputacién de
intencionalidad seria injustificada y arbitraria.

6 Superintendencia del Medio Ambiente (2017). Bases metodoldgicas para la determinacién de sanciones
ambientales. Santiago.p.48.



Para desvirtuar dicha alegacién es imprescindible considerar que la nocién de intencionalidad
en materia de derecho administrativo sancionador es distinta y se satisface con un elemento
subjetivo de menor entidad que el dolo. Al respecto la doctrina ha estimado que la conducta es
dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infracciéon penal y quiere su
realizacion’. El dolo constituye un elemento necesario para castigar los ilicitos penales, en el
ambito sancionador el requisito subjetivo se satisface con la intencionalidad.

La intencionalidad ha sido definida por la doctrina como el conocimiento de la obligacién
contenida en la norma, de la conducta realizada y de sus alcances juridicos. Hay intencionalidad
si puede imputarse al sujeto conocimiento preciso de sus obligaciones, la conducta que realiza
en contravencion a ellas, y la antijuridicidad asociada a la contravencién®.

De esta forma queda demostrado que hasta la fecha antes sefialada la empresa conocia la
necesidad de contar con un permiso ambiental sectorial y la obligacién de ejecutar una labor de
relocalizacion de fauna protegida con un tiempo previo de por lo menos dos semanas antes de la
realizacion de cualquier actividad que implique la perturbacién del habitat de dicha fauna.

Sin embargo, con fecha de 12 de febrero de 2018 la empresa se desentendi6 de la obligacion,
que no puede negar haber conocido, ya que incluso la habia cumplido con anterioridad, y
reinicié la construccién sin tener el permiso sectorial antes mencionado y sin ejecutar la
relocalizacion a la que se encontraba obligada legalmente. Incluso conociendo su obligaciéon y en
manifiesta negligencia, solicité con solo 10 dias de anticipacion al reinicio de las obras el PAS
antes referido.

Dicha conducta constituye conocimiento y conciencia en la realizacion de la conducta por parte
de la empresa, lo que permite construir la intencionalidad requerida para la aplicacién del factor
de incremento en la sancioén, al tenor del articulo 40 letra d). Esto se agrava por el hecho de que
la empresa constituye un sujeto calificado, con amplia experiencia en su giro, conocimiento de
las exigencias de cumplimiento medioambientales, que disponen de una organizacion
sofisticada con recursos humanos y materiales que permiten el cabal conocimiento de las
obligaciones ambientales.

A juicio de la doctrina especializada el caracter de sujeto especializado, permite atribuirles
mayor conocimiento de las obligaciones a las que estan sometidos, en comparacién con aquellos
que no’. En linea con lo anterior la Superintendencia del Medio Ambiente justamente considera
las caracteristicas particulares del sujeto infractor y el alcance propio del instrumento de
caracter ambiental respectivo. Esto debido a que elementos como la experiencia, el grado de
organizacién, las condiciones técnicas y materiales de operacion, entre otros, influyen en la

7 Velazquez, F. (2009). Derecho penal. Parte general. Comlibros. Medellin.p.718.

8 Soto Delgado, P. (2016). Determinacién de sanciones administrativas: disuasién 6ptima y confinamiento
de la discrecionalidad del regulador ambiental. Anuario de Derecho Publico.p.384.

® Soto Delgado, P. (2016). Determinacién de sanciones administrativas: disuasién 6ptima y confinamiento
de la discrecionalidad del regulador ambiental. Anuario de Derecho Publico.p.384.



capacidad para adoptar decisiones informadas'® y por tanto es posible atribuir intencionalidad
en la comisidén de la infraccién.

Por ultimo el titular refiere en su recurso que existié6 una voluntad de cumplimiento dada
principalmente por la solicitud con una anticipaciéon de 10 dias del PAS 146 del reinicio de las
obras ante el SAG. Pues bien, dicha afirmacion sélo refleja la negligencia de la titular, desde que,
ain conociendo la necesidad de esta autorizacién ambiental y contando con los recursos
humanos para advertir la falta de este, no fue requerido con una anticipacién razonable, acorde
a la experiencia de la empresa.

Un actuar diligente por parte de la empresa habria implicado la solicitud de este permiso en un
tiempo acorde a la tramitacién administrativa del Servicio Agricola y Ganadero y ante la negativa
o retraso del otorgamiento del mismo, la paralizaciéon de las obras hasta contar con aquella
autorizacion a la que estaba obligado por ley, pues la empresa tiene el completo control sobre la
construccién del proyecto.

Por tanto el argumento de la recurrente en orden que la SMA, de forma arbitraria e injustificada,
imput6 intencionalidad o dolo en la infraccién debe ser descartado, ello porque el requisito
subjetivo en el derecho administrativo sancionador se satisface con mucho menos que el dolo, es
decir con el conocimiento de la obligacion y el obrar en contravencion a este, lo que en la especie
se cumple cabalmente.

3. Sobre la cooperacion eficaz en el procedimiento

Walmart denuncia que la agencia sancionadora ponderé como factor de aumento de la sancién
el no haber cooperado en la investigacion debido a que no compartié informacién financiera que
pudo ser facilmente obtenida por el fiscal instructor directamente desde Servicios de Impuestos
Internos. Esta parte considera que esta alegaciéon debe ser descartada ya que la cooperacion
eficaz en el procedimiento justamente apunta a hacer facilitar la labor de la SMA en torno a
recopilar informacion y antecedentes en su labor sancionadora.

La doctrina ha mencionado que la cooperacién eficaz en el procedimiento, constituye un
comportamiento o conducta del infractor que permite esclarecer los hechos constitutivos de
infraccién y sus efectos dentro del procedimiento sancionatorio. Se califica de eficaz porque la
informacion o antecedentes proporcionados deben tener utilidad real para esclarecer la
existencia, circunstancias o efectos de la infraccidn, la identidad de los responsables, grado de
participacion y beneficio econémico™.

De esta forma la negativa de entregar los documentos solicitados, es de toda logica la aplicacion
de la falta de cooperaciéon como un factor de incremento, pues la decisiéon de no entregar la
informacion en torno las finanzas de Walmart, significé oficiar a diversas instituciones estatales

1% Superintendencia del Medio Ambiente (2017). Bases metodolégicas para la determinacién de sanciones
ambientales. Santiago.p.39.

1Soto Delgado, P. (2016). Determinacién de sanciones administrativas: disuasién 6ptima y confinamiento
de la discrecionalidad del regulador ambiental. Anuario de Derecho Publico.p.385.



y un retraso en la dictaciéon de la resolucion sancionatoria, debido a los tiempos de tramitacion
de la misma.

A esto se agrega que Walmart no entregd una respuesta justificada ante la negativa en el
requerimiento de informacion, solo mencionando que no se encontraba en la posicién de poder
aportar informaciéon, en circunstancias en que la empresa es quien tiene el control de la
contabilidad y finanzas, por lo que la ponderacién como factor de incremento es adecuada.

4. Laobligacion de entregar informacion sobre la entrada y salida de camiones.

La empresa argumenta que la infraccion es atipica, ya que la imputaciéon por no entregar los
registros de ingreso y salida de los camiones en la obra no esta establecida como una obligaciéon
en la Resolucién de Calificacién N° 662/2016. Refiere que el permiso ambiental prescribe la
obligacién de mantener un registro diario de todos los vehiculos que ingresen y egresen al
proyecto por lo que deberia absolverse a Walmart del cargo toda vez que el hecho investigado
no se enmarca en el tipo infraccional imputado.

La alegacién de la empresa debe ser descartada, ya que se fundamenta en la garantia penal de la
tipicidad, olvidando que dicha instituciéon no tiene igual aplicaciéon en el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo.

En efecto, la exigencia de tipicidad como aquella obligacién que la conducta se encuentre
detallada de forma precisa en la ley (lex estricta) tiene su limite en lo concerniente a las
infracciones administrativas. Es necesario recordar que la regulacién administrativa resuelve los
problemas més practicos y técnicos de la vida social. Desde infracciones de bagatela (no pago de
billetes de transporte) hasta la fijaciéon de estandares de comportamiento, como exigencias en la
mantencién o reparaciéon de instalaciones (gas o combustibles, por ejemplo), condiciones de
higiene en restaurantes, hoteles o lugares de trabajo, niveles de ruidos tolerables, condiciones de
venta de determinados productos, entre muchos otros.

De esta forma, a juicio de la doctrina administrativa, la apelacidn a una tipicidad en el ambito de
las sanciones administrativas no tiene nada en comtn con la tipicidad penal de tal forma que
debe abandonarse el uso de ese concepto penal -y con ello su consecuencial derivacién del ius
puniendi- para referirse simplemente a la exigencia de legalidad que debe gobernar la potestad
sancionatoria administrativa'Z

A esto se suma el &mbito de discrecionalidad con el que cuenta la Superintendencia del Medio
Ambiente para determinar si un supuesto de hecho se enmarca dentro de la norma que
prescribe la infraccion. La flexibilidad que el legislador le otorga a la agencia administrativa es
de toda ldgica, ya que la Superintendencia busca fiscalizar y sancionar un sistema regulatorio en
continuo cambio.

En este sentido se ha dejado un margen de apreciaciéon amplia a la Superintendencia del Medio
Ambiente para tomar un supuesto de hecho y subsumirlo dentro de aquello que la ley prescribe

12 Letelier, R. 2017. Garantias penales y sanciones administrativas. Revista Politica criminal (24),p.
654.



como infraccidn, para el caso se trata de que la falta de entrega de registro de entrada y salida de
los camiones constituye un incumplimiento de las medidas prescritas en la Resolucion de
Calificacion Ambiental para Mitigar los efectos en el tiempo de desplazamiento de la poblacién.

En efecto, dicha medida se encuentra intrinsecamente relacionada con otras medidas de
mitigacion vial, ya que permite constatar el cumplimiento de las mismas. Al respecto una de las
obligaciones en torno a los tiempos de desplazamiento, es que los proveedores de servicios,
insumos y retiro de material de todo tipo deberan ingresar en horario valle. De esta forma el
registro de horario de entrada y salida es la tUinica forma en que se puede constatar que se
cumple con dicha obligacion.

La empresa no puede separar el cumplimiento de las obligaciones ambientales con la forma de
verificar su cumplimiento por la Superintendencia del Medio Ambiente, el cual constituye el
organismo competente para fiscalizar el cumplimiento de las medidas establecidas en la
Resolucion de Calificacion Ambiental, y si no es posible la fiscalizaciéon es lo mismo que
establecer que la obligacion no se cumplid.

En otro orden de ideas, la parte recurrente afirma que el hecho infraccional no se trata mas que
de una falta de entrega de informacidén ante un requerimiento de esta. Que por tanto la
Superintendencia debid elegir la via mas idénea y teniendo la posibilidad de requerir de
informaciéon adicional decidi6 iniciar un procedimiento sancionatorio, incumpliendo
supuestamente la maxima del ius puniendi como de dltima ratio. De esta forma denuncia que la
Superintendencia actu6 de forma desproporcionada.

Coémo se desarroll6 anteriormente el derecho administrativo sancionador tiene matices en torno
a la aplicacién de las garantias originadas en el derecho penal y con ello la aplicacion de la
sancion de ultima ratio. Efectivamente la Superintendencia del medio ambiente posee un
conjunto de herramientas regulatorias para proteger el bien juridico medio ambiente, pero estas
son administradas discrecionalmente.

Al respecto la doctrina ha manifestado que la regulaciéon de la Superintendencia del Medio
Ambiente posee un enfoque responsivo, segin el cual los érganos con potestades de regulacién
y sancién pueden adaptarse selectivamente al entorno y a las caracteristicas de los actores
regulados, para lo cual la Administracion tiene que disponer de herramientas que la habiliten
para actuar y faciliten el cumplimiento de los fines generales establecidos por el legislador. Una
regulacién es responsiva cuando disefia un esquema o estrategia de intervencion jerarquica,
cuya intensidad dependera del comportamiento del regulado, de acuerdo a la gravedad e
intensidad de las infracciones®.

De esta forma, de acuerdo con la doctrina, la reaccidon estatal deberia producirse ante dos
condiciones: En primer lugar, cuando el incumplimiento a la normativa ambiental implique una
vulneraciéon a los intereses generales vinculados a la proteccién del medio ambiente. Asi,
infracciones que no producen dicha afectacién no deberian, prima facie, ser punibles. En

3 Soto, Pablo, Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del derecho: un
enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental, en [us
et Praxis 22 (2016), 2.
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segundo lugar, siempre se debe considerar la especial gravedad de la infraccion®, cuestion
especialmente relevante en este caso.

La infraccién de Walmart es especialmente grave en consideracion a que busca mitigar impactos
en relaciéon al medio humano, en especifico los tiempos de desplazamiento que alteran los
sistemas de vida y costumbres de las comunidades aledafias al proyecto. Es de importancia
sefialar que la RCA estableci6 un flujo de 42 camiones por hora , mas vehiculos particulares de
los trabajadores, mas buses de acercamiento, mas particulares que quieran asistir al centro de
distribucién.

Tal cantidad de vehiculos, con el agravante de que se trata de camiones que cargan mercaderia,
es indiscriminada y evidentemente genera congestién vial interminable en el sector. Mas atn, el
titular utiliza exclusivamente la caletera de la Ruta 5 para el ingreso y salida de los camiones.
Dicha circunstancia fue denunciada en la Evaluacion de Impacto Ambiental en el procedimiento
de participacion ciudadana.

Esto se agrava debido a que la congestién en el sector es alta y el proyecto puede afectar
directamente la forma de vida rural y la calidad de vida de los vecinos afiadiendo congestion y
contaminaciéon. Lomas de Mirasur, lugar donde vive mi representado, es un conjunto
habitacional que sélo tiene como salida la caletera de la Ruta 5, y donde se genera gran
congestidn vial en las horas punta.

De esta forma la SMA utilizé la herramienta sancién no solo debido a que efectivamente se
constaté un incumplimiento a un instrumento de gestién ambiental de importancia gravitante
como es la Resolucidn de Calificacién Ambiental, sino que también debido a la gravedad de la
infraccion dada por sus efectos en el medio humano.

En otro orden de ideas la recurrente mencion6 que la obligaciéon de mantencién de registros
aplica solo a la fase de construcciéon, mas no a la de operacidn, por lo que dicha obligacion
deberia ejecutarse en una determinada oportunidad por lo que deberia absolverse a Walmart ya
que el cargo dice relacién con el supuesto incumplimiento de una obligacién inexistente a la
fecha de la Formulacién de Cargos, la que en todo caso habria perdido totalmente su objeto.

Al respecto, es de importancia mencionar que el Considerando N°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 Operacién) hace expresa referencia a que aplica a “todos los
vehiculos que ingresen y egresen al Proyecto”, sin establecer distincién alguna. Por otra parte la
alegaciéon de pérdida de objeto debe ser descartada, ya que la infracciéon efectivamente se
produjo y el objeto de la resolucién sancionatoria es constatar la infraccién a la normativa
ambiental, aunque haya ocurrido con anterioridad y la obligacion haya dejado de ser exigible.

Por ultimo, para el cargo N° 2 Walmart sefial6 que la determinaciéon de la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental fue errénea, toda vez que la
Superintendencia califica como media, en circunstancias que el supuesto incumplimiento

* Hunter Ampuero, I. (2020). Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental. Revista de derecho (Valparaiso), (54), p.103.
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consistente en falta de entrega de registros sobre entrada y salida de camiones no podria
suponer, sefala la recurrente, el incumplimiento de todas las obligaciones recaidas en medio
humano. Dicha consideracién a juicio de la recurrente serfa presumir la responsabilidad
infraccional.

Como se argument6 anteriormente esta alegacidon debe ser rechazada desde que la forma de
verificar el cumplimiento de las medidas de mitigacion para impacto vial por parte de la
superintendencia, consistentes en que los camiones circulen solo en horario valle es justamente
mediante la entrega de registros de entrada y salida de los camiones. Tanto la medida como
forma de verificacion de la misma se encuentran estrictamente relacionadas, una no puede
entenderse cumplida sin la otra y por tanto ante la inexistencia de esta comprobacion, es
imposible verificar que el titular ha observado el cumplimiento de las medidas de mitigacion de
las afectaciones al medio humano.

5.Sobre la debida proporcionalidad de la sancién en torno al cargo N° 4

La empresa sefialé que en la determinacién de la sancidén de multa para el cargo N° 4 existié una
falta de proporcionalidad, desde que la existencia de 5 estacionamientos adicionales no importa
ni un riesgo ni una potencial afectacién a componentes ambientales, supuestamente siendo
totalmente irrelevante si el Proyecto contempla 712 o 719 estacionamientos en total.

En el &mbito del Derecho administrativo, la proporcionalidad constituye un principio
general que cumple una importante funcién dentro de los mecanismos destinados a
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el ordenamiento atribuye a
los 6rganos administrativos **.

La vigencia de los principios de derecho como maxima que debe ser observada por la
administracion en su actuar ha sido establecida por la doctrina, incluso se ha asegurado que los
principios generales del derecho constituyen, en todo caso, un aspecto reglado de aquélla, por lo
que su inobservancia acarreara la invalidez del acto que los infringe®®.

El principio de proporcionalidad es fundamental en la actividad de policia de los
organos del estado, entendida esta como la sancién de conductas contrarias a
derecho, por cuanto supone un limite tanto para el legislador como para el 6rgano
sancionador.

En el 4mbito puntual del proceso sancionatorio ambiental el principio de proporcionalidad
opera como un limite en la imposicién de sanciones por cuanto el castigo debe perseguir un fin
justo, y debe ser acorde a la gravedad de la conducta realizada. De esta forma se ha aseverado
que el principio de proporcionalidad opera también como una la prohibicién de exceso o como
una limitacién a la discrecionalidad que tiene la administracién en la decisién sobre la sancién
especifica a ser aplicada, ya que la sancién no puede exceder la ponderacién que se realice de las

'® Cordero Quinzacara. (2014). Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién en
el derecho chileno, Revista de Derecho (Valparaiso) n. 42.p.423

16 Rafael Entrena Cuesta(1966). Curso de Derecho Administrativo, Edi- torial Tecnos. Madrid.

12



circunstancias del articulo 40 de la LOSMAY, es decir, de la ponderacion de las circunstancias
para el caso concreto.

Efectivamente, En doctrina se argumenta respecto del principio, que implica una obligacién de
adecuar la norma abstracta a las circunstancias que concurren en cada caso, sobre la base de
criterios de apreciacion de la Administracion de la intencionalidad, naturaleza de los perjuicios
causados y reiteracion de una infraccién de la misma naturaleza en un plazo determinado®®.

Atendido lo anterior; la gravedad de la infraccién debe atender a los antecedentes disponibles en
el caso concreto. Mientras el recurrente quiere hacer creer que el aumento de 7
estacionamientos resulta una modificacién menor del proyecto, lo cierto es que no se basa en las
caracteristicas del caso particular, sino que olvida las particularidades de este proyecto, los
riesgos que introduce.

En efecto, durante la evaluaciéon ambiental se reconocié que uno de los efectos del proyecto que
requeria medidas de mitigacion era el eventual aumento en los tiempos de desplazamiento. De
esta manera la si resulta sensible al estricto apego del proyecto al disefio evaluado y aprobado
por la RCA, a diferencia de lo sostenido por el titular. Es asi como los cambios no autorizados en
materia de capacidad vehicular son criticas y justifican plenamente el anilisis de la
Superintendencia.

Por tanto, atendiendo las circunstancias particulares del caso la sancién es proporcional, pues se
trata de un incumplimiento que acarrea efectos sobre el medio humano, en particular los
sistemas de vida y costumbres debido al aumento de los tiempos de desplazamiento.

POR TANTO;

En razéon de los argumentos expuestos y en virtud de la calidad de interesado de mi
representado en el procedimiento sancionador, solicito a ud. el rechazo del recurso en todas sus
partes.

EN EL OTROSI: Que vengo a acompafiar mandato judicial y administrativo en el que consta mi
calidad de apoderado para actuar en este procedimiento como representante de Ariel Boris
Alexis Martinez Diaz segun consta en Escritura Publica, otorgada ante Lylian Jacques Parraguez,
abogado, notario publico titular de la segunda notaria de San Bernardo N° de repertorio 431 de
fecha 4 de junio de 2019.

7 Tejada, P. (2019). Discrecionalidad administrativa en la determinacién de las sanciones ambientales.
Revista de Derecho Ambiental, (11). p.59.

'8 Navarro Beltran, Enrique. (2017) El principio de proporcionalidad en la reciente jurisprudencia
constitucional en chile. Universidad La Salle.p.101.
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