consejoparala
Transparencia

Entidad publica: Subsecretaria de
Justicia

DECISION AMPARO ROL C798-14 Requirente: Matias Rojas Medina

Ingreso Consejo: 25.04.2014

En sesién ordinaria N° 554 del Consejo Directivo, celebrada el 12 de septiembre de 2014,
con arreglo a las disposiciones de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de
Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado, en adelante, Ley de
Transparencia, aprobada por el articulo primero de la Ley N° 20.285 de 2008, el Consejo
para la Transparencia, en adelante indistintamente el Consejo, ha adoptado la siguiente
decision respecto de la solicitud de amparo al derecho de acceso a la informacion Rol
C798-14.

VISTO:

Los articulos 5°, inciso 2°, 8° y 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la Republica; las
disposiciones aplicables de la ley N° 20.285, sobre acceso a la informacion publica y de la
ley N° 19.880 que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los 6rganos de la Administracion del Estado; lo previsto en el decreto con fuerza
de ley N° 1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, organica constitucional
sobre bases generales de la Administracion del Estado; y los decretos supremos N° 13,
de 2009 y N° 20, de 2009, ambos del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
aprueban, respectivamente, el reglamento del articulo primero de la ley N° 20.285, en
adelante e indistintamente, el Reglamento, y los Estatutos de Funcionamiento del Consejo
para la Transparencia.

TENIENDO PRESENTE:

1) SOLICITUD DE ACCESO: Don Matias Rojas Medina, el 8 de marzo de 2014, solicito
al Ministerio de Justicia lo siguiente:

a) “Conocer quién ejercia el cargo de Ministro de Justicia en febrero del afio 2002;

b) Conocer quién ejercia el cargo de Jefe de Gabinete del Ministro de Justicia en
febrero del afio 2002;

c) Conocer mediante que via este Ministerio de Justicia sugiri6 Carabineros de
Chile que modificara el procedimiento por el cual se enviaron a Estados Unidos,
para ser periciadas por el FBI, las supuestas muestras de sangre de Jorge
Matute Johns, extraida por la perito del Labocar, Shirley Villouta, desde el
subterraneo de la discoteque La Cucaracha, en el sentido de que fueran
entregadas por Carabineros de Chile a la Subsecretaria del Ministerio de Justicia,
ésta a su vez a la Subsecretaria del Ministerio de Relaciones Exteriores, y
posteriormente por valija diplomatica al Sr. Embajador en EE.UU., don Andrés
Bianchi, segun consta en la orden firmada mediante Documento Secreto N° 3 de
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Carabineros de Chile, con fecha 18 de febrero de 2002, por el General Director
de Investigacion Delictual y Drogas Subrogante, el Sr. Juan Cid Ortega;

d) Se informe quién ordend al Jefe de Gabinete del Ministerio de Justicia de la
época, gue realizara la sugerencia referida en el punto anterior, contradiciendo
asi la orden del Tercer Juzgado del Crimen de Concepcion;

e) En el caso de que dicha sugerencia haya sido entregada mediante oficio a
Carabineros de Chile, solicito que se me entregue copia de tal documento; y,

f) Se informe el nombre de la persona que entregé las muestras de sangre a la
Subsecretaria del Ministerio de Justicia, el nombre del funcionario del Ministerio
de Justicia que recibié las muestras de sangre, y el hombre del funcionario del
Ministerio de Justicia que las entregd a la Subsecretaria de Relaciones
Exteriores, especificando por qué via lo hizo”.

2) RESPUESTA: Mediante Ordinario N° 2335, de 4 de abril de 2014, el servicio
requerido respondié la solicitud antes descrita, en los siguientes términos, segun el
mismo orden de las consultas:

a) El cargo de Ministro de Justicia en febrero de 2002 era ejercido por don José
Antonio Gémez Urrutia, quien detent6 tal calidad desde el 11 de marzo del 2000,
hasta el 3 de marzo de 2003.

b) Informa que el cargo de Jefe de Gabinete del Sr. Ministro de Justicia en el
periodo consultado, era desempefiado por el Sr. Luis Horacio Rojas Mansilla.

¢) En lo que respecta a sus restantes consultas, esto es, aquellas contenidas en los
literales c) a e) de su presentacion, se reitera lo ya informado a través del Oficio
Ordinario N° 1634, de 7 de marzo de 2014, de esta Subsecretaria, mediante el
cual se le comunic6é que, “no obra en poder de esta Cartera de Estado la
informacion solicitada; por consiguiente y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica, se efectuara la
derivacién de su requerimiento al Servicio Médico Legal, para efectos que dicho
organismo se pronuncie directamente sobre el mismo, por ser materia de su
competencia”.

d) Finalmente, y tal como le fuera indicado en el Oficio N° 1634, ya individualizado,
se hace presente a usted que, la materia sobre la cual versa su solicitud, forma
parte de un procedimiento judicial en curso, de modo que, de conformidad a lo
prescrito en el articulo 76 de la Constitucién Politica de la Republica, que indica
gue la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley, no pudiendo ni el Poder Ejecutivo, ni el Congreso - en caso alguno -
ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos,
“‘esta Secretaria de Estado se encuentra impedida constitucionalmente de
intervenir en sentido alguno respecto de la materia consultada”.

3) AMPARO: El 25 de abril de 2014, don Matias Rojas Medina dedujo amparo a su
derecho de acceso a la informacion en contra del sefialado 6rgano de la
Administracion del Estado, fundado en haber recibido una respuesta negativa a su
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solicitud de informaciébn. Ademas alega que se ha derivado la solicitud a un
organismo que no tiene competencia en la materia del requerimiento.

El reclamante indica que “la diligencia que menciono en mi solicitud, y que dice
relacibn con la extraccion de una muestra de sangre desde la discoteca La
Cucaracha, fue realizada por funcionarios de Carabineros de Chile, y no por el
Servicio Médico Legal... mi solicitud es explicita en cuanto a sefalar que la muestra
fue extraida por la perito del Labocar, Shirley Villouta, para ser sometida a un examen
de ADN junto a la muestra de sangre de Maria Teresa Johns, en dependencias del
FBI, segun fuera ordenado por el Tercer Juzgado del Crimen de Concepcién en el
afio 2002. Mi solicitud también es explicita en cuanto al contenido del Documento
Secreto N° 3 de Carabineros de Chile, fechado 18 de febrero de 2002, mediante el
cual dicha institucion ordena que el funcionario a cargo del Equipo Investigador del
Caso Matute Johns, Sr. Andrés Ovalle, remita las muestras de sangre a la
Subsecretaria de Carabineros, para que ésta las entregue a la Subsecretaria de
Justicia, ésta a su par en Cancilleria y, finalmente, se envien por valija diplomética al
Embajador de Chile en Washington, Estados Unidos, para ser entregadas al FBI. De
acuerdo al documento de Carabineros que menciono explicitamente en mi solicitud,
dicho procedimiento fue sugerido por el entonces Jefe de Gabinete del Ministerio de
Justicia. En mi solicitud sefialo explicitamente que la sugerencia en cuestion rompe
con lo decretado originalmente por el tribunal de Concepcién, dado que éste, en
Oficio Secreto N° 189 fechado el 25 de enero del afio 2002, orden6é que las
diligencias tendientes a determinar si la sangre hallada correspondia a Jorge Matute
Johns, luego de ser comparada con la de sus padres, fueran "efectuadas con la
presencia y colaboracién personal de la perito dofia Shirley Villouta".

Finalmente agrega que considera “improcedente que el Ministerio de Justicia no
cuente con antecedentes respecto a la recepcion de las muestras de sangre
mencionadas en la solicitud, ni el origen de la iniciativa que, luego de analizar lo
seflalado por Carabineros de Chile, sugiri6 quebrantar la cadena de custodia
ordenada por el tribunal, impidiendo que los funcionarios policiales viajaran
personalmente a Estados Unidos para supervisar las diligencias del FBI, tendientes a
establecer la correspondencia genética de las muestras halladas con la de Maria
Teresa Johns. Cabe sefalar que esta parte no solicita que el Ministerio de Justicia se
pronuncie respecto a una causa judicial en desarrollo, sino que entregue informacién
sobre el ejercicio de funciones publicas, y por ende sujetas a transparencia, de
funcionarios de dicha cartera”.

4) DESCARGOS Y OBSERVACIONES DEL ORGANISMO: El Consejo Directivo de
este Consejo acordd admitir a tramitacion el presente amparo, trasladandolo
mediante el Oficio N° 1.942, de 30 de abril de 2014, al Sr. Subsecretario de Justicia,
requiriéndole que (1°) se refiera especificamente a las causales de hecho, secreto o
reserva que, a su juicio, harian procedente la denegacién de parte de la informacién
solicitada; y, (2°) indique las razones en virtud de las cuales estima que no seria
competente para pronunciarse sobre parte de la informacion requerida y proceder a
su derivacion al Servicio Médico Legal. El 20 de mayo de 2014, a través del Ordinario
3492, el Sr. Subsecretario de Justicia, presenté sus descargos y observaciones, en
los siguientes términos:

a) No se ha invocado causal de reserva alguna para denegar la entrega de
informacion solicitada, por cuanto los antecedentes requeridos simplemente no
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obran en poder de dicha Subsecretaria, de modo que, al faltar los supuestos
previstos por el legislador en los articulo 5° y 10 de la Ley de Transparencia, para
gue lo requerido pueda ser objeto de una solicitud de informacién publica, mal
podria haberse invocado a su respecto alguna causal de reserva legal.

b) Del analisis de lo requerido, se estimé que el érgano competente en la materia
era el Servicio Médico Legal (SML), dada la definicion de competencias de su
propia Ley Organica y dado el hecho que, en la época en que supuestamente
habrian acaecidos los hechos, esto es, en el afio 2002, no obstante el efectivo
funcionamiento de otros laboratorios de ADN, como lo era el de Carabineros de
Chile, era la Unidad de Genética Forense del SML, creada en el afio 1992, quien
tenia como funcion principal el responder a las solicitudes de los Tribunales de
Justicia mediante el andlisis de ADN en casos de filiacion (paternidades,
hermandades, entre otros) y connotacion criminal (como delitos sexuales e
identificacién). Con lo anterior, se consider6 que, por no contar dicha
Subsecretaria con antecedentes que permitieran responder parte de lo
consultado por el Sr. Rojas, y por corresponder a materias relativas a examenes
genéticos, el SML seria el organismo competente en la materia, razén por la cual
se procedié conforme dispone el articulo 13 de la Ley de Transparencia.

c) Luego agrega que, en los hechos, su respuesta al reclamante fue efectuada
dentro de plazo y no se invocé causal de secreto o reserva legal alguna, de modo
gue no hubo denegacion. Lo anterior, lleva necesariamente a concluir que no
existe sustento legal que faculte al reclamante para interponer, conforme a
derecho, un reclamo en conformidad al articulo 24 de la Ley de Transparencia,
puesto que no concurren los supuestos legales que lo hagan procedente.

d) En lo relativo a la alegacion referida al hecho de no encontrarse la informacion
requerida, la reclamada aclara que el motivo por el cual no se pudo entregar
copia de los antecedentes en los cuales obrara la informacién solicitada, consiste
precisamente en el hecho que, buscados los antecedentes en las dependencias
de dicha Cartera de Estado, éstos efectivamente no fueron habidos.

i. No fue habido oficio o presentacion dirigida a Carabineros de Chile durante
el afio 2002, donde conste alguna sugerencia respecto del procedimiento
tendiente a la identificacion de las huellas genéticas de Jorge Matute
Johns.

i. No fue habido documento alguno que permita concluir la existencia de
instrucciones dadas al Sr. Jefe de Gabinete de la época, en orden a sugerir
a Carabineros de Chile, alguna modificacion al procedimiento de toma de
huellas genéticas de Jorge Matute Johns.

iii. No fue habido registro que indique datos respecto a entrega de las citadas
huellas genéticas y su posterior envio al Ministerio de Relaciones
Exteriores.

e) Segun declara la reclamada, las gestiones de busquedas fueron realizadas al
momento de responder la solicitud de acceso a la informacion objeto del presente
reclamo, y reiteradas luego, al momento de evacuar los descargos en el presente
amparo. Efectuada la busqueda de los antecedentes solicitados, de conformidad
a lo dispuesto en el acapite sobre Busqueda de la Informacion Requerida,
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numeral 2.3, letra b), de la Instruccion General N° 10 del este Consejo, sobre el
Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacién, se constaté la
inexistencia de éstos en las dependencias de dicho ministerio, como consta en
Acta de BuUsqueda que adjunta a sus descargos.

f) A mayor abundamiento, agrega que la bldsqueda se efectué en una primera
instancia en las Dependencias de la Oficina de Partes, y luego, directamente en
las bodegas ubicadas en los subterraneos de la institucién, donde se guardan
aguellos antecedentes que no han sido remitidos al Archivo Nacional. Lo anterior,
debido a que, de acuerdo a la informacion que se ha logrado recopilar, en la
época de los supuestos acontecimientos, la via formal utilizada para los envios
de documentos cuya naturaleza requeria un mayor resguardo, era a través de los
denominados "Oficios Reservados". Dichos oficios no eran registrados en la
oficina de partes, sino llevados en registro directo por los gabinetes y ellos so6lo
fueron remitidos hasta el afio 1991 al Archivo Nacional, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 14 letra a) del Decreto con Fuerza de Ley N° 5.200, de 18
de noviembre de 1929, que ordena a los Organos de la Administracion del
Estado a enviar anualmente sus documentos que hayan cumplido cinco afios de
antigiiedad al Archivo Nacional.

g) Conforme lo indicado, y al haber constatado que no poseia la informacién
solicitada, y que no existe un acto administrativo que haya dispuesto la
expurgacion de los documentos en comento, dicha Subsecretaria declara haber
agotado todos los medios a su disposicion para encontrar la informacién, motivo
por el cual la informacién “no obra en esta Cartera de Estado, esto es, no existe
en nuestras dependencias”.

Y CONSIDERANDO:

1) Que, enrelacion a los literales a) y b) de la solicitud de acceso materia del presente
amparo, este Consejo ha analizado el contenido de la respuesta entregada por el
6rgano de manera oportuna, en donde se dan a conocer los nombres del Ministro de
Justicia y de su Jefe de Gabinete a la época a que hace referencia la solicitud, y ha
podido constatar que con ello informa cabalmente lo pedido en dichos literales. Por lo
anterior, se rechazara en esta parte el amparo, y se tendra por cumplida la obligacién
de informar del érgano respectos de los literales en analisis.

2) Que, respecto a los literales ¢) a f) de la solicitud, resulta pertinente aclarar, en
primer lugar, que a juicio de este Consejo no resultaba pertinente derivar la solicitud
al Servicio Médico Legal. Lo anterior, en especial atencién a los términos en que esta
planteada la solicitud, la que hace referencia a hechos propios del Ministerio de
Justicia, relacionados con actuaciones de sus funcionarios y que eventualmente
debieron constar en los registros del mismo organismo.

3) Que, en segundo lugar, cabe pronunciarse acerca de la procedencia en la entrega de
la informacion requerida en los literales c¢) a f) ya citados. El 6rgano recurrido ha
alegado a este respecto la inexistencia de la informacion requerida, debido a que,
luego de efectuada su busqueda, la documentaciébn en donde podria constar lo
consultado no fue habida en sus archivos. Conforme ha resuelto previamente este
Consejo, la inexistencia de la informacién es una circunstancia de hecho, cuya sola
invocacion no exime a los 6rganos de la Administracibn de su obligacion de
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entregarla. Esta alegacion debe ser fundada, indicando en forma clara el motivo por
el cual la informacion requerida no obra en su poder, y debe ser acreditada en forma
fehaciente. Al respecto, la Instruccion General N° 10 sobre el Procedimiento
Administrativo de Acceso a la Informacién, en el acapite sobre Busqueda de la
Informacion Requerida, numeral 2.3, letra b), dispone que, en caso de no existir un
acto administrativo que haya dispuesto la expurgacion de los documentos pedidos, si
el 6érgano publico constata que no posee la informacion, luego de realizada su
bldsqueda, debera agotar todos los medios a su disposicion para encontrarla.

4) Que, en relacion a la materia sobre la que versa la solicitud, segin consta de los
antecedentes tenidos a la vista al resolver el presente amparo, mediante Oficio
Reservado N° 189, de 25 de enero de 2002, el Tercer Juzgado del Crimen de
Concepcion comunicd al Mayor de Carabineros Sr. Luis Andrés Ovalle Aguilera, la
decision de comisionarlo a objeto que realice todas las diligencias y actuaciones ante
el Ministro de Justicia y otras autoridades, a fin de obtener la realizacion por el FBI del
examen de ADN respecto de 3 muestras obtenidas por el equipo investigador, en el
contexto de la causa Rol N° 41.266. Por su parte, a través del Oficio Secreto N° 3, de
la Direccién de Investigacion Delictual y Drogas de Carabineros de Chile, dirigido a la
Subsecretaria de Carabineros, dependiente en ese entonces del Ministerio de
Defensa Nacional, se remitieron a éste Ultimo las muestras de sangre para el examen
de ADN vya sefalado. En este ultimo oficio, se hace una referencia a cudl seria el
procedimiento mas viable para remitir las referidas muestras al FBI, el que habria sido
sugerido por el Jefe de Gabinete del Ministro de Justicia, en el sentido de ser
entregadas primero a la Subsecretaria de Justicia y esta a su vez a su similar del
Ministerio de Relaciones Exteriores, quien remitiria las muestras a la embajada de
Chile en Washington. Ademés, en dicha misiva Carabineros solicita a la
Subsecretaria de Carabineros realizar la tramitacion correspondiente por el canal
sefalado y remitir las evidencias indicadas, asegurando su pronto envio y resguardo.

5) Que, en la especie, el rgano reclamado afirma haber realizado todos los esfuerzos
para la busqueda de la documentacion que permita responder adecuadamente a la
solicitud, en la oficina de partes y el archivo del organismo, describiendo en detalle
las acciones tendientes a encontrarla. Asimismo, del analisis de los antecedentes
tenidos a la vista y descritos en el considerando anterior, no resulta posible verificar
fehacientemente si la “sugerencia” a que hace referencia el oficio, fue o no realizada
por escrito, previa orden de alguna autoridad, asi como tampoco es posible saber a
ciencia cierta por qué via o funcionario la entonces Subsecretaria de Carabineros,
habria remitido las muestras a su homologa de Justicia. En virtud de lo expuesto, este
Consejo estima que el érgano agot6 todos los medios a su disposicion para encontrar
la informacion, sin que fuera habida. En consecuencia, este Consejo se halla
impedido de requerir la entrega de informacién inexistente y deberd rechazar el
presente amparo.

6) Que, con todo, en relacién a aquella parte del literal f) de la solicitud en que se pide
“se informe el nombre de la persona que entregd las muestras de sangre a la
Subsecretaria del Ministerio de Justicia”, teniendo presente lo descrito en el
considerando 4° anterior, en aplicacion del principio de facilitacién, se dispondra la
derivacion de dicha parte de la solicitud a los érganos que resultarian competentes
para pronunciarse a su respecto, a saber, la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas
y la Subsecretaria del Interior (en su calidad de sucesora de las competencias que
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ostentd la ex Subsecretaria de Carabineros), para que inicien los respectivos
procedimientos de acceso a la informacion, e informen a este Consejo los resultados
del mismo una vez concluido.

EL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES
QUE LE OTORGAN LOS ARTICULOS 24 Y SIGUIENTES Y 33 LETRA B) DE LA LEY
DE TRANSPARENCIA, Y POR LA UNANIMIDAD DE SUS MIEMBROS PRESENTES,
ACUERDA:

Rechazar el amparo deducido por don Matias Rojas Medina en contra de la
Subsecretaria de Justicia, en virtud de los fundamentos expuestos precedentemente.

Encomendar al Director Juridico de este Consejo, derivar el requerimiento de acceso
contenido en el literal f) de la solicitud en que se pide “se informe el nombre de la
persona que entregd las muestras de sangre a la Subsecretaria del Ministerio de
Justicia”, al Sr. Subsecretario para las Fuerzas Armadas y al Sr. Subsecretario del
Interior (en su calidad de sucesora de las competencias que ostentd la ex
Subsecretaria de Carabineros), segun lo razonado en el considerando 6° del presente
acuerdo.

Encomendar al Director General y al Director Juridico de este Consejo,
indistintamente, notificar la presente decision al Sr. Subsecretario de Justicia y a don
Matias Rojas Medina.

En contra de la presente decisién procede la interposicion del reclamo de ilegalidad ante
la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante en el plazo de 15 dias corridos,
contados desde la notificacién de la resolucion reclamada, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 28 y siguientes de la Ley de Transparencia. Con todo, los érganos de la
Administracién del Estado no podran intentar dicho reclamo en contra de la resolucion del
Consejo que otorgue el acceso a la informacion solicitada, cuando su denegacién se
hubiere fundado en la causal del articulo 21 N° 1 de la Ley de Transparencia. Ademas, no
procedera el recurso de reposicion establecido en el articulo 59 de la Ley N° 19.880,
segun los fundamentos expresados por este Consejo en el acuerdo publicado en el Diario
Oficial el 9 de junio de 2011.

Pronunciada por el Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia, integrado por su
Presidente don Jorge Jaraguemada Roblero y los Consejeros dofia Vivianne Blanlot Soza,
don Alejandro Ferreiro Yazigi y don José Luis Santa Maria Zafiartu.

Por orden del Consejo Directivo, certifica el Director Juridico del Consejo para la
Transparencia don Rubén Burgos Acufia.
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