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ResumeN: La Corte Suprema ha insistido en que el de-
recho al olvido no existe en el sistema juridico chileno.
A partir de una sentencia sobre este tipo de casos, se
analiza la argumentacion de la Corte y se reconstruye
la concepcidn irenista de la Constitucion que parece
subyacer a esta decision y al conjunto de las sentencias
precedentes.

PavLaBras cLAVE: Recurso de proteccién, derecho al olvi-
do, concepcion irenista.

AsstracT: The Supreme Court has insisted that the right
to be forgotten does not exist in the Chilean legal system.
Based on a judgement on this type of case, we analyse
the Court's reasoning and reconstruct the irenicist
conception of the Constitution that seems to underlie
this decision and the preceding judgements as a whole.

Key worps: Remedy of protection, right to be forgotten,
irenicist conception.
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I. INTRODUCCION

La Corte Suprema confirm6 un criterio sostenido desde hace tiempo: no existe el derecho al ol-
vido en el derecho chileno. En casos anteriores la Corte us6 el mismo criterio (rol N° 41260-2019;
rol N° 14034-2019; rol N° 25159-2018; rol N° 39972-2017, 22243-2015, entre otros) y hay al menos un
caso posterior donde se insiste en él (rol N°135543-2020). Este fallo se comenta por haberse escrito
conforme a una estructura mas o menos prototipica en este tipo de casos. Asi, la sentencia no se
valora en su singularidad, sino que en su capacidad de ilustrar un modo de resolver un tipo de caso.
Desde una perspectiva evaluativa, el razonamiento puede ser juzgado positiva o negativamente. En
cambio, en una perspectiva descriptiva y analitica es necesario explicar el razonamiento juridico. Esta
perspectiva es la que adopto. Para ello uso el aparato conceptual de la Escuela de Génova.! Asi, en
este comentario defenderé que el razonamiento de la Corte puede describirse y analizarse usando la
distincién entre lagunas textuales y metatextuales.

El andlisis lo ejecuto en cinco pasos. En primer lugar, defino las operaciones de interpretacién y cons-
truccién juridica. En segundo lugar, defino la nocién de laguna metatextual. En tercer lugar, elucido
la expresion ‘no existe el derecho al olvido en nuestra legislacién’. En cuarto lugar, reconstruyo la argu-
mentacién de la Corte conforme a los conceptos preestablecidos y en quinto lugar, como conclusion
presento una hipotesis explicativa del razonamiento.

II. ;QUE SON LA INTERPRETACION Y CONSTRUCCION JURIDICA?

La distincion entre disposiciones y normas afirma que la autoridad normativa no crea derecho, sino
que solo formula disposiciones. Las normas son producidas por la interpretacion. Toda disposicion
debe ser interpretada y esta actividad es una traduccién desde el lenguaje de las fuentes formales al
lenguaje de las normas.

La interpretacion puede ser declarativa o correctora segun sea el grado de ajuste entre el significado
ordinario de las palabras de las disposiciones y el significado normativo atribuido por el intérprete. Si
la norma producida se ajusta al significado ordinario las palabras, la interpretacion es declarativa. Si,
en cambio, la norma no se ajusta al significado ordinario, la interpretacién es correctora.

La diferencia entre la interpretacion declarativa y correctora depende de dos criterios; los usos jus-
tificativos vigentes en una comunidad juridica en un momento determinado y el tipo de norma pro-
ducida. Prima facie, cuando la justificacién es lingiiistica y la norma es explicita, la interpretacion es
declarativa; mientras que cuando la justificacion es analégica, teleoldgica o intencionalista y da lugar
a una norma implicita, la interpretacién es correctora.

La expresion ‘construccion juridica’ designa la actividad de crear normas ante la ausencia de fuentes

! Obras clave de la Escuela Genovesa que defiende estas ideas son: Guasrini (2014), Chiassont (2011).
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formales. Al carecer de disposiciones, el juez crea derecho cuando justifica la existencia de una norma
implicita. Nuevamente, la diferencia entre la interpretacion (correctora) y la construccién depende
de la cultura juridica.

III. ;QUE ES UNA LAGUNA METATEXTUAL?

Las lagunas de disposiciones son creadas por el legislador, ya que a él le corresponde la tarea de ela-
borar el lenguaje de las fuentes formales del derecho. En cambio, las lagunas normativas son creadas
por el intérprete.?

Segun Chiassoni, la ausencia de una norma explicita genera una laguna textual, porque la creacién
de la laguna depende de la interpretacion de las disposiciones o textos normativos existentes. Mien-
tras que la ausencia de una norma implicita, genera una laguna metatextual, porque la creacion de
la laguna no depende una interpretacién, sino que de la inaplicacién de técnicas de integracion o
construccion juridica.

En la sentencia comentada se producen problemas en diferentes niveles. Se produce una laguna
textual, porque el documento llamado ‘Constituciéon’ no contiene la expresion ‘derecho al olvido,
entonces, falta una norma explicita que pueda ser producida mediante interpretacién declarativa.
Luego, se genera una laguna porque falta una norma implicita, ya que se considera prohibido hacer
una interpretacion correctora para derivar una norma que regule el caso. Luego, ante tal carencia
normativa surge una laguna meta-textual, porque la Corte usa otra regla prohibitiva: el juez no puede
crear una norma implicita para construir el derecho en cuestion. Por ello el juez que crea una laguna
meta textual constitucional y afirma que la Constitucion es irremediablemente incompleta.

IV. ; QUE SIGNIFICA LA EXPRESION ‘NO EXISTE EL DERECHO AL OLVIDO EN NUESTRA LEGISLACION'?

En el considerando cuarto de la sentencia comentada se afirma: “Cuarto: Que, sin perjuicio de lo an-
terior, se debe precisar que el denominado “derecho al olvido” no estd establecido en nuestra legislacion,
por lo que la decision de otorgar la cautela jurisdiccional que se invoca en autos, debe ser analizada
bajo el prisma de los derechos que se pueden ver afectados, el de la libertad de informacion y el derecho
a la honra o en su caso, como sostienen algunos autores, el derecho a la vida privada. (Corral Talciani,
Herndn. “El derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su configuracién juridica” Revista
Juridica Digital UANDES 1(2017), 43-66. Version online: http: /rjd.uandes.cl /index.php/rjduandes/ar-
ticle/view/7."

A partir de este considerando, la frase interesante de la Corte Suprema es la siguiente: “el denominado
‘derecho al olvido” no estd establecido en nuestra legislacion” (considerando cuarto). Se pueden listar
cuatro significados de la expresion:

2 Todas las categorias y distinciones usadas de esta seccion provienen de Criassont (2011) y Criassont (2020).
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En primer lugar, la expresion significa que no hay una disposicién que contenga las palabras ‘dere-
cho al olvido’ en el documento constitucional. Esta es una afirmacion empirica que es verdadera. La
afirmacion implica que no es posible hacer una interpretacion porque falta un texto que interpretar.
En segundo lugar, la expresion significa que no existe una norma explicita en el sistema juridico que
asegure el ‘derecho al olvido’ como un derecho fundamental. Esta no es una afirmaciéon empirica, sino
que metodoldgica. Lo que se quiere decir es que no es posible realizar una actividad de interpretacion
declarativa sobre el texto de la constitucion. Asi, lo que la Corte descarta es la posibilidad de reali-
zar una interpretacion declarativa (conforme a cierto cddigo interpretativo) sobre las disposiciones
existentes y, a partir de esa actividad, arribar a una norma explicita. Hay que notar que la afirmacion
tiene una carga ideolédgica. Tras ella hay un compromiso axioldégico con un proposito interpretativo
de los materiales constitucionales. Con esta afirmacién hay, a fin de cuentas, una laguna constitucio-
nal textual.

En tercer lugar, la expresion significa que no existe una norma implicita en el sistema juridico que
asegure el ‘derecho al olvido’ como un derecho fundamental. Esta es una afirmaciéon metodologica y
dice que es imposible hacer una interpretacion correctora a las disposiciones existentes y con ella
formular una norma implicita y también una afirmacion ideolégica sobre el modo de entender la
Constitucion. Hay, en este caso, una laguna constitucional metatextual.

En cuarto lugar, la expresion significa que: a) es prohibido usar técnicas de interpretaciéon que per-
mitan atribuir el ‘derecho al olvido’ a las disposiciones constitucionales vigentes; b) que es prohibido
usar técnicas de construccion juridica que permitan salvar la ausencia de disposiciones y crear una
norma implicita que establezca el ‘derecho al olvido’ como derecho fundamental. Esta afirmacion esté
restringida a un método porque sostiene que no es posible crear derecho por medio de técnicas de
interpretacién y/o construccion juridica y, en este sentido, es un fragmento de la primera y de la
segunda afirmacion.

Ya que los juristas no estan interesados en los datos empiricos sobre el derecho, el primer significado
siempre estard vinculado a alguno de los otros. Los significados dos y tres son las claves para explicar
la sentencia. Ambos tienen un componente metodologico y carga ideologica. Ademas de afirmaciones
metodoldgicas, son también tesis de politica juridica. Ellas expresan un compromiso con una con-
cepcion del legislador, de las disposiciones juridicas y del juez. La concepcién del legislador como
entidad racional da sustento a la vision de las disposiciones como una obra terminada (coherente) y
ella implica tres ideas: i) El legislador comunica reglas bien determinadas; ii) El legislador usa concep-
tos juridicos precisos y palabras carentes de ambigiiedad para construir esas reglas y; iii) Todo lo no
dicho expresamente por el legislador no esta regulado. Entonces, las disposiciones sirven de limite
a la actividad del adjudicador. Finalmente, la vision del juez es la boca de la Constitucion. La cuarta
afirmacion, adicionalmente, esta comprometida con una visién ideolégica sobre la imposibilidad de la
creacion judicial del derecho, incluso ante disposiciones que la dogmatica y la jurisprudencia consi-
dera flexibles o elasticas, porque consagran derechos fundamentales.

167



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 42,2023, pp. 164-171

V. $CoMOo RAZONA LA CORTE SUPREMA?

Una reconstruccién descriptiva y breve de la sentencia tiene que dar cuenta de los argumentos pre-
sentados entre los considerandos cuarto y séptimo. En apariencia ahi la Corte realiza dos operacio-
nes metodoldgicas complementarias: la especificaciéon de normas indeterminadas y la solucién a una
colisién entre derechos fundamentales. Ahora, si se observa con cuidado, la Corte no realiza ninguna
de ellas.

En el considerando cuarto, la Corte se explaya sobre el derecho al olvido a pesar la de la objecion
procesal del considerando tercero. La Corte descarta que este derecho esté establecido en nuestra
legislacion y afirma que su ausencia conlleva el andlisis del recurso bajo la posible afectacion de otros
derechos: “la libertad de informacion y el derecho a la honra o en su caso, como sostienen algunos au-
tores, el derecho a la vida privada”.

Los considerandos quinto y sexto (primera parte) especifican de forma parcial la libertad de informa-
cion de la Constitucion. Para ello, la Corte usa dos nociones: ‘hecho de interés publico’ de la ley de
prensa (quinto) y ‘relevancia juridica’ como nocién dogmatica. Aqui, de forma oblicua, se plantea que
la relevancia juridica resuelve el conflicto entre la libertad de informacién y la privacidad a favor del
primer derecho, aunque es claro que la privacidad no es especificada.

La segunda parte del considerando sexto aborda tres criterios dogmaticos para resolver la colision
entre el derecho al olvido y la libertad de informacion. Conforme a estos criterios, prima la libertad
de informacién si: a) la noticia fue publicada licitamente en su tiempo; b) el medio de comunicacion
mantiene la noticia actualizada o contextualizada evitando que el paso del tiempo la torne incorrectas
o incompletas y, entonces, lesiva de los derechos de los afectados y; c) si el medio de comunicacion
reduce la accesibilidad de la noticia impidiendo su indexacién (en un motor de busqueda) cuando el
afectado no es una persona publica pero estuvo vinculado, en su dia, a un suceso de trascendencia
publica. Notese que el argumento es una forma de contraféctico, porque el derecho al olvido no exis-
te.

El considerando séptimo trata dos asuntos. En la primera parte se insiste en la prioridad de la liber-
tad de expresion por sobre el derecho a la honra en virtud de la relevancia publica de la informacién.
Y senala que, en el derecho al olvido, es el transcurso del tiempo el requisito basico y esencial que
determina que la noticia carezca de relevancia en la actualidad. Notese que la honra no se especifica.
Mientras que, en la segunda parte, se razona sobre la suficiencia del lapso que ha transcurrido entre
los hechos y la solicitud de retiro y estima que dos anos es un tiempo insuficiente para producir el
efecto de quitar relevancia a los hechos.

La sintesis de la argumentacion permite observar al menos tres problemas metodologicos. Todos or-

ganizados en torno a lo que la Corte dice que hace, pero no hace: resolver conflictos entre derechos
fundamentales.
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En primer lugar, operaciones de especificacion incompletas y ausentes. En la cultura juridica nacional
los derechos a la libertad de informacion, a la honra y a la privacidad son principios juridicos y, mas
generalmente, normas abiertas o indeterminadas. De este modo, no es posible usarlos como premisa
mayor de un silogismo judicial sin especificarlos previamente. Esta operacion permite, mediante téc-
nicas de interpretacion/construccioén juridica, derivar desde el principio una regla implicita idénea
para componer un silogismo judicial. Entonces, cuando la Corte razona sobre la libertad de infor-
macion usando conceptos dogmaticos y material legislativo como la ley de prensa, realiza la opera-
cion de especificacion de ese derecho, pero de forma muy incompleta porque, entre otras razones,
desatiende casi por completo los hechos y no da razones de sus elecciones conceptuales. Luego, el
derecho ala honra y a la privacidad no son especificados.

En segundo lugar, especificacion incompleta de un derecho inexistente. No queda claro cual es el
proposito de razonar sobre un derecho que no es parte de la legislacion. Aqui hay una contradiccion
pragmatica en el razonamiento. Por un lado, se afirma que el derecho no existe y por el otro lado, se
analizan los requisitos que debe cumplir el derecho para aplicarse a un caso.

En tercer lugar, ausencia de operaciones de solucion de conflicto entre derechos. La Corte enuncia
dos conflictos; la libertad de informacion y el derecho a la honra o, en su caso, el derecho a la vida
privada (considerando cuarto) y los supuestos de colisiéon entre el derecho al olvido y la libertad de
expresion para mantener noticias pasadas en las hemerotecas digitales (considerando sexto). Estos
conflictos no fueron solucionados con los test asentados en la cultura juridica: proporcionalidad y/o
razonabilidad.

VI. CONCLUSION

El significado de la frase de la Corte Suprema ‘no existe el derecho al olvido en nuestra legislacion’
implica la incompletitud de la Constitucion. Hay dos lagunas diferentes; una textual y una metatex-
tual. Entonces cabe preguntarse por qué la Corte crea estas lagunas. Esa pregunta es sorprendente,
porque la doctrina y la jurisprudencia aceptan la posibilidad de construir derechos fundamentales
implicitos. Y aqui la Corte se niega a integrar la Constitucién.?

¢Como reconstruir el razonamiento y dar cuenta de la ideologia que le subyace? Creo posible
hipotetizar que la Corte usa un modelo irenista débil de las relaciones entre derechos fundamentales.*
Un modelo irenista de las relaciones entre derechos fundamentales es una reconstruccion descrip-
tiva y abstracta de la practica de los jueces constitucionales. Conforme a esta reconstruccion, la
dimension ético-sustantiva del estado constitucional carece de ‘verdaderos’ conflictos de derechos
fundamentales. Asi, lo que afirma el modelo irenista es que el fenémeno que generalmente llamamos
‘conflicto de derechos’ pueden abordarse como: a) situaciones residuales o irrelevantes y/o b) situa-

3 Aceptan los derechos fundamentales implicitos sin atribuirlos a interpretacién correctora o a construccion juridica, por
ejemplo, Garcia y CONTRERAS (2013).

* CeLaNO (2008), p. 269.
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ciones de conflicto aparente, es decir, una vez que se han reconstruido los derechos fundamentales
y sus relaciones el conflicto se desvanece.® En palabras de Celano, este modelo asume la coherencia
entre los derechos fundamentales (explicitos en la Constitucion) pero no adhiere al postulado de la
plenitud que acompafia al modelo irenista fuerte.® Asi, el modelo puede resumirse con cinco tesis:

1.- Los materiales constitucionales interpretados prima facie, pueden entrar en conflicto.

2.- Los conflictos pueden ser resueltos mediante ponderacion.

3.- La ponderacién es una técnica argumentativa que llega a un resultado ya predeterminado por el
contenido de los materiales juridicos (rectamente entendido) en potencial conflicto.

4.- Al final de las operaciones de interpretacion de los materiales juridicos hay armonia entre los dife-
rentes resultados interpretativos a los que dan lugar las disposiciones constitucionales relevantes.

5.- Esta prohibido integrar las normas constitucionales, porque el contenido de los materiales juridi-
cos (rectamente entendido) es coherente y la integracion dafia esa coherencia.

La Corte disefia una jerarquia de derechos ad-hoc que se organiza conforme a la nocion de ‘relevancia
de la informacién’ No pondera como si realmente existiera un conflicto, sino que solo hace un analisis
normativo de los requisitos que, en abstracto, exigen los derechos. Esta jerarquia funda la preferencia
por la libertad de informacion y explica la revision de los requisitos del derecho al olvido a pesar de
su no pertenencia al sistema juridico chileno y a la ausencia de un analisis factico del caso. Ademas,
ella no se compromete con la plenitud de las normas en juego y por ello la Corte deja sin colmar las
lagunas constitucionales.
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