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Santiago, catorce de abril de dos mil ocho.

   Vistos:

   Se reproduce la sentencia en alzada, con excepción de sus motivos quinto a undécimo que se eliminan.

   Y se tiene en su lugar y además presente:

   1º) Que según consta de los antecedentes, el recurso de protección materia de estos autos fue interpuesto por don Jorge Beytía Moure en representación de Metrogas S.A. contra el Contralor General de la República, don Ramiro Mendoza Zúñiga, por haber éste suscrito el dictamen Nº 37.731 de 21 de agosto de 2007 que estima ilegal y arbitrario y que vulnera a su juicio las garantías constitucionales establecidas en los numerales 3 inciso 4º, 21 y 24 del artículo 19 de la Carta Fundamental;

   2º) Que el dictamen impugnado que en copia se agregó a fojas 17 refiere en su inicio que, con motivo de diversas presentaciones efectuadas a la Contraloría por las que se cuestiona la legalidad de la resolución exenta Nº 368 de 2007 de la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región Metropolitana, que aprobó la Solicitud de Autorización Provisoria del Proyecto “Sistema de Respaldo de Red de Distribución de Gas Natural Zona Oriente de la Región Metropolitana”, dicho organismo -en el ejercicio de las atribuciones que le competen en materia de control de legalidad de los actos de la Administración- estimó necesario ejercer el control posterior de la referida resolución exenta, emitiendo un pronunciamiento sobre su legalidad;
   3º) Que a continuación el mencionado dictamen explica el contexto legal en el cual se otorga una autorización provisoria para iniciar el proyecto o actividad, bajo la propia responsabilidad de la solicitante, iniciándose una tramitación anexa al procedimiento de calificación ambiental en el cual se inserta, sin que se contemplen recursos de reclamación especiales en contra de la resolución que se dicte. En cuanto a su vigencia, destaca que ésta se encuentra supeditada a lo que se resuelva en definitiva en el procedimiento de calificación ambiental principal;
   4º) Que conforme a lo anterior, el dictamen se pronuncia sobre la legalidad de las resoluciones de la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región Metropolitana números 368 y 440, ambas del año 2007. Por la primera, se aprobó la Solicitud de Autorización Provisoria del Proyecto en construcción denominado “Sistema de Respaldo de Red de Distribución de Gas Natural Zona Oriente de la Región Metropolitana”;  y por la segunda, se rectifica y aclara la anterior, donde se excluyó autorizar la construcción de edificaciones consideradas en las obras complementarias y el montaje mecánico de estanques de propano, que habían sido objeto de la solicitud de Metrogas S.A.;
   5º) Que una vez efectuado el análisis de rigor de que da cuenta el pronunciamiento del órgano contralor, éste concluye que la aprobación de la solicitud de autorización provisoria a que se refiere la resolución exenta Nº 368 y su posterior aclaración y rectificación por la resolución exenta Nº 440, ambas de 2007, de la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región Metropolitana, no se ajusta a derecho;

   6º) Que a juicio de la recurrente, el dictamen del Contralor General de la República que estimó que las resoluciones examinadas no se ajustan a derecho, sin decirlo pero como consecuencia casi obligada impone su invalidación a la entidad que las emitió, afectando de esta manera situaciones jurídicas y derechos adquiridos que se ven severamente vulnerados por la decisión recurrida, lo que ha conducido en definitiva a solicitar protección constitucional;
   7º) Que sabido es que la acción de protección es de naturaleza cautelar y está destinada a amparar el legítimo ejercicio de las garantías y derechos preexistentes que contempla la Carta Fundamental, mediante la adopción de medidas de resguardo que se adoptan ante un acto u omisión arbitrario o ilegal que impida, amague o perturbe ese ejercicio;

   8º) Que en esa perspectiva, cabe consignar que la situación dentro de la cual se inició la presente acción ha cambiado. En efecto, con fecha 27 de febrero de 2008 la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región Metropolitana dictó la resolución Exenta Nº 153 que califica el Proyecto “Sistema de Respaldo Red de Distribución de Gas Natural Zona Oriente Región Metropolitana”, disponiendo en su parte decisoria calificar ambientalmente favorable el proyecto y dar cumplimiento a todas las medidas y disposiciones establecidas en los considerandos de la resolución, certificar que el proyecto dé cumplimiento a los requisitos establecidos  en los Permisos Ambientales Sectoriales que indica, que se cumple con la normativa de carácter ambiental aplicable y que se han establecido las medidas de mitigación y compensación apropiadas, para hacerse cargo de los efectos, características y circunstancias del artículo 11 de la Ley Nº 19.300 susceptibles de ser generados por el proyecto;  y finalmente se hace presente que en contra de aquella resolución procede, por parte del titular del proyecto y de las personas naturales u organizaciones ciudadanas con personalidad jurídica que hayan formulado observaciones durante el proceso de participación ciudadana en la forma que prescribe la ley, la interposición de recursos de reclamación ante las autoridades que se indican;
   9º) Que de lo dicho necesariamente debe concluirse que el recurso en estudio ha perdido oportunidad por no ser factible la adopción de alguna medida en resguardo del actor, por cuanto los derechos que denunciaba vulnerados aparecen hoy reconocidos por una resolución posterior que aprobó favorablemente su proyecto, de manera que la cuestionada Autorización Provisoria ha dejado de ser esencial y agotó sus efectos jurídicos al haberse otorgado la definitiva, sin perjuicio de las eventuales reclamaciones que puedan dirigirse en contra de esta última como la misma resolución lo reconoce;

   10°) Que, en efecto y tal como se señaló, en virtud de la Resolución Exenta N°153 de febrero de 2008 se calificó ambientalmente favorable el proyecto “Sistema de Respaldo Red de Distribución de Gas Natural Zona Oriente Región Metropolitana”, agregándose que para que pueda ejecutarse dicho proyecto deberá darse cumplimiento a todas las medidas y disposiciones establecidas en los Considerandos de dicha Resolución, sistema que -tal como allí mismo expresamente se consigna- operará durante cinco años para su posterior abandono, y únicamente en caso de que falle el suministro de gas natural desde Argentina.
11°) Que, en consecuencia, resulta innecesario pronunciarse sobre la ilegalidad o arbitrariedad imputada al señor Contralor, por cuanto su dictamen estaba dirigido, tal como se enunció, a la llamada Autorización Provisoria, la que ha agotado sus efectos jurídicos;
   12º) Que, conforme a lo razonado, el recurso de protección no puede prosperar y debe ser desestimado.

   De conformidad, además, con lo dispuesto en el artículo 20 de la Constitución Política de la República y en el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de veintiocho de diciembre de dos mil siete, escrita a fojas 403 y se declara que se rechaza el recurso de protección interpuesto en lo principal de fojas 33.
   Acordada con el voto en contra del ministro señor Oyarzún, quien estuvo por confirmar la sentencia apelada, en virtud de las siguientes consideraciones:


1°) Que el dictamen n° 37.731 de la Contraloría General de la República, de fecha 21 de agosto de 2007, luego de analizar diversas normas contenidas en la Ley General de Urbanismo y Construcciones, la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones y en el Plan Regulador Metropolitano de Santiago, concluye que la Resolución Exenta n°368 de 2007, aclarada y rectificada por la Resolución Exenta n°440, ambas de 2007, emitidas por la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región Metropolitana, en que se otorgó autorización provisoria a Metrogas S.A. para el proyecto “Sistema de Respaldo de Red de Distribución de Gas Natural Zona Oriente de la Región Metropolitana”, no se ajusta a derecho, por cuanto la normativa de zonificación prevista por el articulo 8.3.1.1. del Plan Regulador Metropolitano no contempla el uso de suelo para infraestructura energética en terrenos como los correspondientes al Área de Preservación Ecológica de Peñalolén, donde se pretende emplazar las obras del proyecto a que se refieren las mencionadas resoluciones de la COREMA;


2°) Que, por otra parte, consta de la sentencia recaída en los autos rol n°207.129-2 del Juzgado de Policía Local de Peñalolén –copia de la cual aparece agregada a fs. 274 y siguientes- que en esa causa se debatió acerca del mismo asunto –en sus aspectos de hecho y de derecho- que fueron objeto de análisis y pronunciamiento en el dictamen de la Contraloría General de la República;


3°) Que de las mismas piezas del proceso judicial en referencia aparece que el proceso judicial se inició mediante denuncias presentadas el 6 de julio de 2007, fecha anterior a aquélla en que se emitió el pronunciamiento del organismo contralor; lo que evidencia que esto último ocurrió cuando el asunto se hallaba entregado al conocimiento y decisión de un tribunal de justicia;


4°) Que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6° inciso 3° de la Ley n°10.336, Orgánica Constitucional de la Contraloría General de la Republica, ésta no intervendrá ni informará respecto de aquellos asuntos que se encuentran sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia;


5°) Que de lo expuesto se colige que el pronunciamiento cuestionado en el presente recurso se emitió con transgresión del precepto que se viene de mencionar, configurando un acto ilegal, que vulnera la garantía relativa al derecho que asiste a la recurrente en orden a desarrollar una actividad económica lícita, prevista en el articulo 19 n°21 de la Constitución Política;



6°) Que sobre la base de los razonamientos expuestos, el disidente estuvo por acoger el recurso, confirmando lo decidido en la sentencia apelada
   Regístrese y devuélvase con sus agregados.

   Redacción a cargo del Ministro señor Pierry y de la disidencia su autor.

   Rol Nº  288-2008. Pronunciado por la Tercera Sala, integrada por los Ministros Sr. Adalis Oyarzún, Sr. Héctor Carreño, Sr. Pedro Pierry, Sra. Sonia Araneda y el Abogado Integrante señor Rafael Gómez. No firma el abogado integrante señor Gómez, no obstante haber concurrido a la vista de los autos y acuerdo del fallo por estar ausente. Santiago, 14 de abril de 2008.

Autorizado por el Secretario de esta Corte Sr. Carlos Meneses Pizarro. 

