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LAS CLAUSULAS DE CONFIDENCIALIDAD EN EL
CONTRATO DE TRABAJO*
[Confidentiality Clauses in the Contract of Employment]

ALFREDO SIERRA HERRERO™
Universidad de los Andes, Santiago de Chile

RESUMEN ABSTRACT

Quienes se familiarizan normalmente Employees, especially those in ex-

con la informacién confidencial de una clusively confidential positions, are the

empresa son sus trabajadores, en parti-
cular, aquellos que tienen el cardcter de
exclusiva confianza. Para resguardar el
cuidado de dichos antecedentes, la em-
presa suscribe con dichos trabajadores
clausulas de confidencialidad en los con-

usually familiar with the company’s
confidential information. In order to
safeguard that information, the company
incorporates confidentiality clauses in
the contracts of employment of said em-
ployees. This article analyzes said clauses
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tratos de trabajo. Este articulo analiza tales
clausulas en el 4mbito juridico laboral, en
particular, su nocidn, objetivos principa-
les, requisitos necesarios para que sean
consideradas vélidas y las consecuencias

ALFREDO SIERRA HERRERO

in the legal-labor scope, particularly their
notion, their main objectives, required to
be deemed as valid, and the consequences
of non-compliance.
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I. INTRODUCCION

La fuerza competitiva de las empresas estd vinculada, en una gran dimen-
sidn, a sus capacidades y habilidades para generar y manejar informacién y
conocimientos tecnoldgicos y comerciales'. En este contexto, la informacién
se ha convertido en un factor de riqueza, y sus creadores o quienes tienen
acceso a ella gozan de ventajas comparativas en relacién con aquellos que no
disponen de esta posibilidad®.

Asi pues, la informacién de naturaleza confidencial tiene una importancia
clave en el éxito de una empresa. Existen diversos estudios empiricos que dan
cuenta de que hoy buena parte del valor final de los productos y servicios que
los operadores comercializan y ofrecen en el mercado reside en los intangibles
y, especialmente, en antecedentes secretos de cardcter empresarial®. Tales an-
tecedentes se constituyen en muchos casos en elementos de la individualidad
de una empresa, cuya utilizacién se manifiesta en una mejor produccion, en
una disminucién de costos y tiempos, y en un aumento de calidad y venta
de los productos y servicios®.

Por tales motivos, no debe extrafar que las empresas conciban esta clase
de informacién como un activo valioso, y que se esfuercen en mantener a

"MITELMAN, Carlos - ZUCCHERINO, Daniel, Proteccién juridica de la informacién
confidencial’y de datos cientificos (Buenos Aires, LexisNexis, 2007), p. 1.

21bid.

3SUNOL LUCEA, Aurea, El secreto empresarial. Un estudio del articulo 13 de la ley de
competencia desleal (Pamplona, Thomson Reuters, 2009), p. 27.

*MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), pp. 17-18.
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resguardo de quienes pretendan conocerla sin sufragar los costes de su pro-
duccién, adquisicién o descubrimiento’.

Ciertamente, el mecanismo juridico més utilizado con miras a proteger
dicho secreto es el pacto o cldusula de confidencialidad. Las empresaslo suelen
suscribir con aquellas personas con las que mantienen una relacién comercial
o laboral y que, producto de esa relacion, pueden acceder a antecedentes
confidenciales de ella. Si existen quienes se familiarizan con informacién
reservada de manera habitual en una empresa, éstos son precisamente sus
trabajadores. En particular, aquellos que se sittian en una posicion cercana
al empleador dentro de la organizacidn interna de la empresa, como son los
gerentes o apoderados dotados de poderes generales y los trabajadores de
exclusiva confianza. Justamente, el empleador confia en ellos dicha informa-
cién pues resulta necesaria para que éstos puedan cumplir de buena forma
la labor para la que fueron contratados.

En el presente articulo pretendemos analizar dichas cldusulas. En la
primera parte, veremos qué se entiende por secreto de empresa en general
y cémo se encuentra regulado en nuestra legislacién. En la segunda parte,
nos centraremos en las cldusulas de confidencialidad propiamente tales, en
especifico su nocidn y principales objetivos. Enla tercera parte, analizaremos,
aluz del principio de proporcionalidad, los requisitos necesarios para que este
tipo de pactos sean considerados validos y no sean contrarios a los derechos
fundamentales de libertad de trabajo y la libertad de expresion. Finalmente,
en la cuarta parte, examinaremos las consecuencias que se derivan en caso de
que un trabajador incumpla el deber de reserva, principalmente el despido
por falta de probidad y la indemnizacién por dafios y perjuicios.

II. SOBRE EL SECRETO DE EMPRESA Y SU PROTECCION LEGAL

Elsecreto es un estado de hecho o situacién fictica consistente en el con-
junto de antecedentes que una persona o personas tienen sobre la existencia
o caracteres de cosas, procedimientos, hechos, etc. y que desean conservar en
exclusiva frente a otras personas®.

El ordenamiento juridico protege diferentes secretos porque su titular
tiene determinado interés en mantenerlo en reserva. En este sentido, confor-
me con Gémez Segade, segun si el titular sea la administracién publica (en
un sentido amplio) o un particular, cabe distinguir entre secretos oficiales y

>SUNOL LUCEA, Aurea, cit. (n. 3), p. 159.
¢ GOMEZ SEGADE, José Antonio, E/ secreto industrial. Concepto y proteccién (Ma-
drid, Tecnos, 1974), p. 43.
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secretos privados’. Entre los primeros destacan por su importancia los que
tienen por objeto la economia del pais y su sistema de defensa®.

En cambio, secretos privados son aquellos que responden a un interés ju-
ridicamente apreciable de un particular. Pueden relacionarse asi con variados
aspectos de la actividad humana: desde una cuestién intima como escribir
una carta hasta la gestién de una empresa o establecimiento industrial’. Con
todo, se excluye como secreto industrial y de negocios a la informacién que
sea del dominio publico o la que resulte evidente para un técnico en la materia
con base a antecedentes previamente disponibles'®.

Tratandose de una empresa, la informacion sensible se circunscribe més
bien a cuestiones propias del negocio. En este orden, se utiliza la expresién
“secreto de empresa” para hacer referencia a esta clase de informacion.
Siguiendo a Gémez Segade, es posible distinguir tres grupos de secretos: 7)
Secretos técnicos industriales: aquellos que consisten en procedimientos
de fabricacidn, reparacién o montaje, y practicas manuales para la puesta a
punto de un producto; i7) Secretos comerciales: aquellos que consisten en
listas de clientes, de proveedores, célculo de precios, etc.; y 77i) Secretos sobre
organizacion interna: aquellos que consisten en relaciones con el personal
de la empresa, situacion financiera de la empresa, el proyecto de celebrar un
contrato, etc'’,

En nuestro pais, la Ley N° 19.039: sobre Propiedad industrial, dedica
su titulo 8° a la proteccion del secreto empresarial. De acuerdo con dicho
cuerpo legal, este secreto se define como “todo conocimiento sobre productos
o procedimientos industriales, cwyo mantenimiento en reserva proporciona a
su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva” (articulo 86). Segin
s aprecia, la norma hace referencia solamente a “productos o procedimientos
industriales”. Por procedimientos industriales es posible entender el “conjun-
to de operaciones materiales ejecutadas para la obtencién, transformacién o
12,y el producto industrial
serfa el resultado que se obtiene de la aplicacion de dicho procedimiento.

Como se advierte, esta definicion legal sélo comprende dentro del concep-

transporte de uno o varios productos naturales”

7Ibid., p. 45.

8Ibid., p. 46.

?1bid., p. 46.

" SALGADO MIRANDA, Jorge, La cldusula de confidencialidad en el contrato indi-
vidual de trabajo (Qljto, tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Universidad
Internacional SEK del Ecuador, 2006), p. 24

""GOMEZ SEGADE, José Antonio, cit. (n. 6), pp. 51-52.

2 Diccionario de la Lengua Espaziola (22* edicién [disponible en linea: http://lema.
rae.es/drae/?val=industria, fecha de consulta: 2 de noviembre de 2013], s.v. “indus-
tria”, 2% acepcion



LAS CLAUSULAS DE CONFIDENCIALIDAD EN EL CONTRATO DE TRABAJO 149

to de secreto de empresa a aquellos secretos técnicos-industriales de los que
hablaba Gémez Segade. Esta definicidn, restringida a aspectos “industriales”
y no a otros antecedentes empresariales que pueden también ser reservados
obedece, segun Schmitz Vaccaro, precisamente “al hecho de que el tema sea
regulado por la ley de propiedad industrial”*3.

A este respecto, cabe tener en cuenta algunas normas de nuestro orde-
namiento juridico que se refieren al cardcter confidencial de determinadas
informaciones o antecedentes, a saber:

i) El articulo 154 de la Ley general de bancos (texto refundido por el De-
creto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio de Hacienda, de 1997) a cuyo
tenor “los depdsitos y captaciones de cualquiera naturaleza que reciban los
bancos estin sujetos a secreto bancario y no podrdn proporcionarse antecedentes
relativos a dichas operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente
autorizado por él 0 a la persona que lo represente legalmente”. Luego, destaca
la misma disposicion: “Las demds operaciones quedan sujetas a reserva y los
bancos solamente podyin darlas a conocer a quien demuestre un interés legitimo
y siempre que no sea previsible que el conocimiento de los antecedentes pueda
ocasionar dasio patrimonial al cliente” (articulo 154 inciso 1°). Cabe sefialar,
sin embargo, que nuestro ordenamiento reconoce diversos supuestos en que
se puede levantar el secreto bancario?.

ii) Elinciso 1° del articulo 85 de la Ley N° 18.045, de Mercado de valores
senala que a “/os socios, administradores, y en general a cualquier persona que
en razén de su cargo o posicion tenga acceso a informacion reservada de las
sociedades clasificadas, se les probibe valerse de dicha informacion para obtener
para si o para otros, ventajas econdmicas de cualquier tipo™".

iii) Tratdndose de informacién privilegiada en el mercado de valores, el
articulo 165 de la Ley 18.045 dispone que: “cualquier persona que en razén

B ScumiTzVaccaro, Christian, Proteccién del secreto empresarial, en CONTRE-
RAS, Rodrigo (coordinador), Jornadas Chileno-Urugnayas de Derecho Comercial (San-
tiago de Chile, Librotecnia, 2011), p. 88.

' Asi, p. ¢j., el articulo 154 incisos 4° y 5° de la Ley general de bancos; el articulo 1
inciso 3° del Decreto con fuerza de ley N° 707; los articulos 19y 236 CPP.; el articulo 2
letrab) dela Ley N° 19.913; y los articulos. 62 y 62 bis CTrib. Este tltimo cuerpo legal
fue objeto de diversas modificaciones sustantivas, en lo relativo al levantamiento del
secreto bancario, por la Ley N° 20.406, de 5 de diciembre de 2009, que: Establece nor-
mas que permiten el acceso a la informacidn bancaria por parte de la autoridad tributaria.

1> Con la aprobacién de las tres cuartas partes de los directores en ejercicio podrd
darse el cardcter de reservado a ciertos hechos o antecedentes que se refieran a negocia-
ciones atin pendientes que al conocerse puedan perjudicar el interés social. Tratdndose
de emisores no administrados por un directorio u otro érgano colegiado, la decision de
reserva debe ser tomada por todos los administradores (cfr. inciso 3° articulo 10 de la

Ley N° 18.045).
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de su cargo, posicion, actividad o relacidn con el respectivo emisor de valores |...],
posea informacion privilegiada, deberd guardar reservay no podyrd utilizarla en
beneficio propio o ajeno, ni adquirir o enajenar, para si o para terceros, directa-
mente 0 a través de otras personas los valores sobre los cuales posea informacion
privilegiada”. El articulo 166 del mismo cuerpo legal establece una serie de
presunciones de conocimiento de informacion privilegiada.

iv) Elarticulo 10 dela Ley N° 19.628, sobre Proteccidn de la vida privada,
dispone que no pueden ser objeto de tratamiento, en registros o bancos de
datos de organismos publicos o por particulares, los antecedentes sensibles
de una persona. Estos antecedentes consisten en “aquellos datos personales
que se vefieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas 0 a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales,
el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones
religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual” [ cfr. articulo
2 letrag) Ley 19.628]*.

v) Elarticulo 22 inciso 8° del Decreto-ley N° 211, a propésito de la prueba
que se puede rendir en un juicio de libre competencia, contempla que se le
puede dar el cardcter de reservado —respecto de terceros, ¢ incluso de las
demas partes del proceso— a “aquellos instrumentos que contengan férmulas,
estrategias o secretos comerciales o cualquier otvo elemento cuya revelacion
pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular”.

Segtin se observa, hay informacién que posee el cardcter de reservada que
no necesariamente se incardina dentro del secreto de empresa de la Ley N°
19.039, que, como se explicd, se encuentra circunscrito a aspectos industria-
les. En efecto, existen disposiciones legales que otorgan de manera imperativa
el cardcter de secreto a materias que se refieren a aspectos intimos de las
personas (Ley sobre proteccidn de la vida privada), alas cuentas bancarias (Ley
general de bancos), o ala informacién privilegiada en el mercado de valores
(Ley de mercado de valores). Se trata de normas cuyo cumplimiento se dirige
principalmente a empresas que manejan bases de datos, bancos, sociedades
clasificadas y emisores de valores, los cuales deberan velar por el camplimiento
de dichareserva. Conviene subrayar que, entre los principales obligados a no
divulgar tal clase de informacién, se encuentran los dependientes de dichas

16 Sobre los datos personales sensibles, véase: BERTELSEN REPETTO, Ratl, Datos
personales: propiedad privada, libre iniciativa particular y respeto a la vida privada, en
WaHL, Jorge (editor), Tratamiento de datos personales y proteccion de la vida privada.
Estudios sobre la Ley N°19.628 sobre proteccién de datos de cardcter personal (Santiago
de Chile, Cuadernos de Extensién Juridica, 5, Facultad de Derecho, Universidad de los
Andes, 2001), pp. 127 ss.
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entidades. Es por ello que suele ser habitual que sus contratos de trabajos
contemplen el deber de reserva respecto de los secretos antes mencionados'.
Asimismo, se puede conceder a peticién de parte el cardcter de reservado
—en un proceso de libre competencia— a aquellas informaciones o circuns-
tancias cuya revelacién pueda afectar negativamente el interés competitivo
de su titular (Decreto-ley N° 211). Debe tratarse de aspectos cuyo secreto
procura a éste una ventaja con relacién a sus competidores. De esta forma,
si la informacién es traspasada a empresas competidoras, la empresa titular
dejaria de poseer esa ventaja, con lo cual indudablemente sufrirfa un perjuicio.
Por tltimo, en el dmbito penal, se encuentra especificamente tipificado
el delito de revelacién de secretos de fabrica, para todo aquel que de manera
fraudulenta divulga los secretos de la empresa donde ha estado o esté em-
pleado (cfr. articulo 284 CPen.); lo que pone de manifiesto la gravedad con
que nuestro ordenamiento concibe el traspaso de informacién reservada.
Como se aprecia, es amplio el espectro de asuntos que por mandato legal
o interés competitivo legitimo de la empresa caben dentro del 4mbito de la
confidencialidad. En esta linea, en el Derecho comparado se ha entendido
el secreto de empresa en un sentido amplio. Asi, se ha sefialado que dicho
concepto importa aquella“informacién de conocimiento reservado que
tiene un valor econdémico derivado de la ventaja comercial que significa,
para quien lo posee bajo condicién, que sus competidores no lo conozcan
también”"®. Es decir, se comprenden dentro de este concepto los secretos

17V ¢éase, en este sentido, la sentencia de la Corte de Chillan, de 3 abril de 2009, rol
N°12-2009.

'8 CaSTRO GARCiA, Juan David, La propiedad industrial (Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2009), p. 426. En esta misma linea, SUNOL LUCEA, A, cit.
(n. 3), p. 27, lo define como “todo conocimiento reservado sobre ideas productos in-
dustriales o comerciales que el empresario, por su valor competitivo para la empresa
desea mantener oculto”. Por su parte, MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1),
p- 4, definen secreto empresarial, como “todo aquel conocimiento que, mantenido en
reserva, es Util a una empresa o persona, pues representa una ventaja competitiva en el
rubro de la actividad pertinente”. Dichos autores dan a conocer una lista de informa-
cién o conocimientos que potencialmente puede reunir el cardcter de confidencial, a
saber: 7) Informacion técnica. Investigacion y desarrollo: férmulas, compuestos, proce-
dimientos, prototipos, apuntes de laboratorio o datos de experimentaciones, reportes
de investigacién y desarrollo; ) Informacién sobre produccion: costos de produccién
u otros datos relativos al proceso de produccién; técnicas de manufactura; informacién
sobre maquinaria; 7ii) Informacién sobre mercados y ventas: listas de clientes; reportes
sobre comercializacién y venta; planes de comercializacién y venta; iv) Informacién
financiera: presupuestos, prondsticos econémicos, informacién sobre costos, balances,
estadisticas; v) Informacién administrativa: manuales de politicas corporativas, planes
de emergencia, cddigos software; véase: MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, Daniel, cit.

(n.1),p.5.
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técnicos, industriales, comerciales y de organizacién interna de la empresa
antes mencionados. En definitiva, creemos que pueden presentar el cardcter
de secreto empresarial, y, por ende, ser protegidas por medio de pactos de
confidencialidad las tres categorias de secreto a que hacia mencién Gémez

Segade.
III. PACTOS DE CONFIDENCIALIDAD EN EL CONTRATO DE TRABAJO

1. Nocidn y objetivos.

Por confidencialidad se entiende “cualidad de confidencial”, y por con-
fidencial, “secreto o reservado™. Secreto se define como “cosa que cuida-
dosamente se tiene reservaday oculta” y también como “conocimiento que
exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un
procedimiento util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio”. Por su parte,
reservado se define como “cauteloso, reacio en manifestar su interior™'. De
ello se deduce que una obligacidon de confidencialidad es un deber de custodia
de cierta informacidén que sélo es conocida por una persona o por un nime-
ro limitado de personas, con exclusién de otros. De acuerdo a Cabanellas
de las Cuevas, dos son los elementos esenciales para que una informacién
tenga la condicién de confidencial. El primer elemento consiste en que los
conocimientos se encuentren tnicamente en poder de un niimero limitado
de personas; eso si, no cabe exigir que estos conocimientos secretos solo sean
accesibles a su titular, pues ello impediria su utilizacién econdmica, la cual
requiere su comunicacion a ciertos trabajadores, proveedores, etc. El segundo
elemento es de orden subjetivo y consiste en la voluntad de quien lo posee de
que éste no sea divulgado. Ciertamente, este deseo se manifiesta de diversas
formas tangibles, destacindose entre aquellas de orden juridico, la imposicion
de obligaciones de no divulgacion o cldusulas de confidencialidad®.

Ast las cosas, en el 4mbito laboral, la cldusula de confidencialidad puede
ser definida como un acuerdo bilateral suscrito entre empleador y trabajador,
cuyo objeto consiste en imponer a este tltimo la obligacién de que deter-
minada informacién, de la cual tome conocimiento con ocasién de su labor
en una empresa, sea mantenida oculta a terceros®. Las informaciones que

Y MOLINER Ru1z, Maria, Diccionario de uso del espariol (Madrid, Gredos, 2002),
p.720.

» Diccionario, cit. (n. 12), s.v. “Secreto”, 1* y 22 acepciones.

#1bid., s.v. “reservado”, 1* acepcién.

2 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Régimen juridico de los conocimientos
técnicos. “Knowhow” y secretos comerciales e industriales (Buenos Aires, Heliasta, 1984),
pp- 55-56.

» Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de
2010.
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pueden ser objeto de este pacto serfan los secretos de empresa mencionados
anteriormente, vale decir: secretos técnicos industriales, secretos comercia-
les, y secretos sobre la organizacién interna de la empresa (véase el cap. II).

Siguiendo a Sunol, las principales virtudes que presentan estos acuerdos,
entre otras, son las siguientes:

i) Identificar con precision los elementos informativos que tienen la con-
dicién de secretos y sobre los que, por lo tanto, debe mantenerse la reserva;

ii) Permitir prever otros aspectos relevantes, tales como, el plazo durante
el cual ser4 exigible el deber de secreto sobre una determinada informacidn;
las consecuencias de su incumplimiento, etc.; y

iii) Establecer los medios licitos por los que puede adquirirse el secreto,
asi como para complementar un acuerdo de transferencia de tecnologfa®.

Cabe senalar que la transmision de conocimientos sin imponer restric-
ciones sobre su uso, no conferird en principio derecho a impedir dicho uso
con posterioridad a la comunicacién de la informacién®. De manera que es
sobre el titular del secreto industrial o comercial en quien recae la carga de
la prueba para acreditar la creacién de una relacién de confidencialidad™. Se
manifiesta asi la importancia que para dicho titular representa la existencia
de un pacto de confidencialidad que dé cuenta de una obligacidn de reserva.

2. Obligacion de secreto del trabajador y pacto de confidencialidad.

En nuestra opinién, la obligacién del trabajador de mantener los secretos
relativos a la explotacién y negocios de la empresa deriva del deber de buena
fe. Como apuntan Thayer y Novoa, el deber de fidelidad obliga al trabajador
a no procurar “cl dafio para la empresa: [...] dafio econdémico o comercial,
difundiendo sus secretos industriales, técnicas de trabajo, proporcionando a
otras empresas informaciones, etc.””. Asi, relacionando esta materia con el
articulo 1546 CC,, tales consideraciones vienen a ser una manifestacion del
principio de la buena fe*®, con el agregado que no se tratarfa en estos casos
simplemente de “obligaciones que integran la naturaleza del negocio juridi-
co, sino de deberes esenciales y principales”. En un sentido similar, Irureta

#SuNoL LUCEA, A, cit. (n. 3), pp. 160-161.

®MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D,, cit. (n. 1), pp. 61-62.

*Ibid., pp. 61-62.

Y'THAYER ARTEAGA, William - NOvOA FUENZALIDA, Patricio, Manual de De-
recho del Trabajo (4* edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007), I1I,
p. 424.

2 Sobre la aplicacién del principio de la buena fe en el 4mbito laboral, véase: IRU-
RETA URIARTE, Pedro, Vigencia del principio de la buena fe en el Derecho del Trabajo
chileno, en Ius et Praxis, 17 (2011) 2, pp. 133-188.

Y THAYER ARTEAGA, W.- NovoA FUENZALIDA, P, cit. (n. 27), IIL, p. 399.
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Uriarte considera que el respeto de este principio por parte de un trabajador
“implica que éste debe abstenerse de ejecutar conductas eventualmente
reprochables (‘aun cuando no le hubiere especialmente prohibido’)”*. En
este orden de ideas, el autor recién citado indica que la buena fe envuelve la
obligacién del trabajador de someterse a niveles razonables de cooperacion,
lo que evidencia un compromiso leal con el programa negocial. Afirma ast
que entre los deberes de cooperacién se encuentra el deber de secreto, que
obliga a guardar la debida confidencialidad y discrecién sobre determinados
asuntos o informaciones de las cuales tome conocimiento el trabajador en
raz6n de su cargo®. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha manifestado
un criterio similar, al fallar que “/as relaciones laborales han de desenvolverse
en un clima de confianza, el que se genera en la medida que las partes cumplan
con sus obligaciones en la forma estipulada, fundamentalmente, de buena fe,
principio del cual se encuentra imbuida toda nuestra legislacion”, agregando
que las partes de una relacion laboral tienen deberes “que si bien no han sido
explicitados en el texto del contrato pertinente o consensuados expresamente,
emanan de la naturaleza de la relacion laboral, por ejemplo, que ninguna de las
partes actuard en perjuicio o detrimento de la otra”. Situados estos criterios
especificamente en materia de confidencialidad, objeto del presente estudio,
la Corte de Santiago senalé que el “deber de lealtad que tienen los trabajadores
con su empleador” implica, entre otras, “la obligacion de guardar el secreto de
informacion de importancia que pertenezca al empleador™.

Con todo, para el mantenimiento de la condicién de confidencial de
determinada informacidn, es necesario que el empleador adopte ciertas
precauciones que den cuenta de dicho cardcter®. De lo contrario, puede
producirse la pérdida de la condicidn secreta de cierta informacién, si ella
llegase a conocimiento de trabajadores que no tienen relacion directa con su
uso, si tal circunstancia hace suponer razonablemente a esos dependientes que
tales antecedentes carecen de esa naturaleza confidencial®. Por tal motivo, se
sostiene que la empresa debe manifestar con claridad el deseo de mantener
oculta cierta informacion, en orden a impedir que llegue a conocimiento de

3IRURETA URIARTE, P., Vigencia, cit. (n. 28), p. 160.

3Ibid., p. 163.

32 Sentencia de la Corte Suprema, de 11 de noviembre de 2009, rol N° 6611-2009.
En el mismo sentido, la sentencia de la Corte Suprema, de 18 de octubre de 2012, rol
N°821-2012.

3 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 13 de enero de 1996, rol
N°3366-1994.

¥ MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D,, cit. (n. 1), p. 10.

Ibid., p. 10.
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otros*®. Para esto, la empresa debe utilizar medios idoneos que constituyan
la exteriorizacion necesaria de su voluntad de guardar el secreto.

Los medios para mantener en confidencialidad cierta informacién pueden
ser de cardcter fictico o juridico”. Entre los primeras, es posible destacar: 7)
la colocacion de cerraduras en los lugares donde se almacene la informacién
y el mantenimiento de las llaves de acceso en un lugar centralizado donde
los autorizados deban requerirlas y devolverlas; i7) el acceso por clave a los
sistemas computacionales; 7i7) la delimitacién de dreas restringidas, con
avisos o carteles que den cuenta de tal particularidad y su acceso controlado
por medio de tarjetas electrénicas; 7v) la inclusion de notas o instrucciones
en manuales, planos impresos y otros documentos similares, que indiquen
claramente que su contenido debe ser mantenido en reserva, etc.*.

Las prevenciones destinadas a mantener la reserva de los conocimientos
pueden ser no sélo de naturaleza material, sino también pueden ser de natu-
raleza juridica. Ciertamente entre tales prevenciones se destacan las cliusulas
de confidencialidad redactadas por el titular de la informacién y que obligan
alos receptores de la informacién a conservarla oculta®. Los pactos de con-
fidencialidad se presentan asi como un instrumento sumamente necesario
con miras a proteger dicha clase de conocimiento. En efecto, estos pactos
constituyen la mecénica juridica por excelencia para preservar el cardcter
secreto de una informacién®. En nuestra opinidn, en gran medida, laimpor-
tancia de la cldusula de confidencialidad reside en que permite especificar con
claridad cudles son las materias que la empresa considera confidenciales®.

Como apuntibamos, una de las virtudes de mayor relevancia de estos
pactos consiste en determinar las materias que revisten el cardcter de secretos
y sobre las que, por lo tanto, debe mantenerse la reserva®. Y es que si no existe
un pacto en donde se precisen las materias objeto de reserva, pueden surgir

3¢ GRAU GABRIELL], Daniela - PARKER JIMENEZ, Jorge - UzaL CASTRO, José,
Confidencialidad de la informacion reservada en la relacion laboral (Santiago de Chile,
tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, 2007), p. 40.

¥ MITELMAN, O - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), p. 10.

3Ibid., pp. 19-20.

¥ Ibid., pp. 21-22.

“SuroL Lucea, A, cit. (n. 3), p. 159.

1 Sufiol senala que si bien la suscripcién de estas cldusulas no es imperiosa cuando
el sujeto que recibe o desarrolla la informacién confidencial se encuentra sometido a
un deber legal de secreto o derivado de la buena fe —como puede ser un trabajador—, lo
cierto es que hacerlo proporciona indudables ventajas y contribuye de manera significa-
tiva a evidenciar que se han establecido medidas razonables para proteger su naturaleza
reservada: SUNOL LUCEA, A, cit. (n. 3), p. 159.

“MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), p. 85.
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dudas en cuanto a cudles tendrian la condicién de secreto y, por ende, si son
objeto de proteccidn. Segiin hemos podido apreciar, nuestra legislacién de
propiedad industrial (Ley N° 19.039), que se refiere al secreto empresarial,
lo circunscribe exclusivamente a productos y procedimientos industriales,
dejando de lado otros aspectos relevantes de un negocio, como los secretos
comerciales y de organizacién interna de la empresa. De modo que en estos
casos resultard importante la existencia de una cldusula de confidencialidad
que expresamente proteja tal clase de informacion, con miras a que no exista
duda sobre su cardcter secreto.

Con todo, debe advertirse que el acuerdo de confidencialidad no convierte
en informacién secreta a aquella que es ficilmente accesible®. Como bien
sefiala la Direccion del Trabajo, no parece idénea la cliusula de confiden-
cialidad que persiga mantener reservada una informacién de conocimiento
publico®. Por consiguiente, si al momento de la suscripcion del acuerdo, la
informacién objeto del mismo y expresamente calificada en ¢l como secreta
se encontrara en el dominio publico o, a pesar de haber gozado inicialmente
de ese estatus hubiera perdido con posterioridad ese caricter, parece del todo
razonable entender que su divulgacion o explotacién por quien en virtud
de ese acuerdo se comprometié a mantenerla en reserva no constituye un
incumplimiento contractual®.

Tampoco parecerd idonea aquella reserva que se exija respecto de la infor-
macién que deriva de la experiencia adquirida al servicio de un empleador,
en cuanto esté formada por conocimientos que se han integrado en la per-
sonalidad profesional del trabajador®. Por ejemplo, el ex-trabajador podra
gozar en su plenitud de la habilidad que pudo haber obtenido como jefe de
ventas, su poder de convencimiento, la facilidad de vender, aun cuando haya
sido especificamente entrenado para ello en su anterior empleo®.

#SUNOL LUCEA, A, cit. (n. 3), pp. 161-162. En el mismo sentido, MITELMAN,
C.-ZUccHERINO, D, cit. (n. 1), p. 88.

#“Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

“SUNOL LUCEA, A, cit. (n. 3), p. 162.

“Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

¥ MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D., cit. (n. 1), p. 88. Este criterio también
ha sido sustentado en la jurisprudencia inglesa, en el caso “Faccenda Chicken Ltd v
Fowler” (ICR 589, 1984), donde se sefiala que mientras la relacién laboral exista, el
trabajador deberd tratar como confidencial toda informacién que, una vez aprendida,
necesariamente permanece en su cabeza y se vuelve parte de su propia habilidad y co-
nocimiento. Sin embargo, cuando se ha extinguido la relacién laboral, podra usar la
totalidad de su habilidad y conocimiento para su propio beneficio, aun compitiendo
con su ex empleador; sobre esto, véase: BREARLEY, Kate - BLOCH, Selwyn, Employ-
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A su vez, no deberfan ampararse bajo un pacto de confidencialidad las
irregularidades que suponen un funcionamiento anormal de laempresay que,
en caso de hacerse publicas, benefician el interés social®®. El mismo criterio
tendrfa que aplicarse en el caso de actos ilicitos cometidos por el empleador®.

Por otra parte, los pactos de confidencialidad no precisan de una compen-
sacidon econdmica, sin perjuicio, claro estd, de que las partes puedan pactarla
si asi lo estiman conveniente®. Tampoco requieren limitar sus efectos geo-
graficamente o temporalmente, puesto que la divulgaciéon no consentida de
la informacién cualquiera que sea el 4mbito geografico puede perjudicar su
carécter reservado y, por tanto, toda la valia del secreto empresarial®’.

Por ultimo, es necesario senalar que los acuerdos o pactos de confi-
dencialidad sélo tienen efectos inter partes, de modo que esta protecciéon
contractual no se extendera a terceros ajenos a esta relacion. En tal sentido,
en ¢l supuesto de violacién de un convenio de confidencialidad, el titular
del secreto estard legitimado para iniciar acciones legales contra aquellos
que no respetaron su compromiso contractual, pero carece de accién con-
tra los terceros que accedieron a dicho secreto de buena fe; es decir, sujetos
que desconocian que la revelacién efectuada implicaba la infraccion de un
acuerdo de confidencialidad celebrado con el divulgador®*. Con todo, como
sostienen Mitelman y Zuccherino, si bien el tercero de buena fe serd inmune
ante cualquier reclamo patrimonial proveniente del legitimo poseedor de la
informacién confidencial, deberd abstenerse de seguir sacando provecho a
futuro del secreto a menos que se pacte una regalia con el poseedor de tal
informacién®.

3. Secreto versus libertad de trabajo.

La Direccién del Trabajo sefiala que los pactos o cldusulas de confiden-
cialidad, que emanan de los derechos constitucionales del empleador de
libertad de empresa y de derecho de propiedad, pueden suponer la afectacion
de derechos constitucionales de los trabajadores, en particular la libertad de
trabajo y la libertad de expresién®. Se senala asi que se afectarfa la libertad

ment Covenants and Conﬁdmtial Informzztion. Law Practice and Te echm'que (32 edicion,
Tottel Publishing, Londres, 1999), p. 195.

“Véase IRURETA URIARTE, P., Vigencia, cit. (n. 28), p. 163.

#“1bid., p. 163.

S0SuNoL LUCEA, A, cit. (n. 3), p. 161.

>Ibid., p.161

2 MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), p. 63.

>3Ibid., p. 63.

> Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de
2010.
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de trabajo en el caso que la extension del secreto o confidencialidad pudiera
limitar el desarrollo de un trabajo con posterioridad al término del contrato
de trabajo™. Se sostiene asimismo que se conculcaria el derecho alalibertad de
expresion, en el caso que la extension del secreto, pudiera limitar el derecho
de expresar opiniones que pudieren verse alcanzadas por la reserva exigida
contractualmente, especialmente frente a un empleo posterior®.

Como una forma de resolver esta posible colision de derechos, el orga-
nismo citado considera necesario aplicar el principio de proporcionalidad,
en cuya virtud se pretende establecer una medida de valoracién de toda
restriccion que se pretenda imponer a un derecho fundamental®’. Para esto
desarrollalos tres sub principios del mismo, a saber: principio de adecuacién
o idoneidad, principio de necesidad, y principio de proporcionalidad en
sentido estricto, los que a continuacién analizaremos. Cabe subrayar que
estos tres sub principios se aplican de manera sucesivay escalonada, de forma
tal que sdlo ha de aplicarse el sub principio de necesidad en la medida de que
se superen las exigencias del sub principio de idoneidad y, del mismo modo,
s6lo ha de aplicarse el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto
en tanto se haya superado el sub principio de necesidad™.

a) Principio de adecuacién o idoneidad. El principio de adecua-
cién o idoneidad consiste en que el medio empleado debe resultar apto o
idéneo para la consecucion del fin propuesto, resultando inadecuada, en
consecuencia, lalimitacién de un derecho fundamental cuando ella no sirva
para proteger la garantia constitucional en conflicto®. Es decir, una medida
restrictiva serd inidonea cuando no guarde ninguna relacién de causalidad
con el fin propuesto®. Se deberfan asi rechazar las medidas del empleador que
persigan un fin constitucional legitimo —proteccién de derechos fundamen-
tales propios o de terceros— cuando la medida o conducta no contribuye en

551bid.

¢ Ibid.

” MELIS VALENCIA, Christian, Los derechos fundamentales de los trabajadores
como limites a los poderes empresariales (Santiago de Chile, AbeledoPerrot-Legal Publis-
hing, 2009), pp. 105-106. Sobre el principio de proporcionalidad, véanse: ALEXY, Ro-
bert, Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, 11(2011), pp. 3-14, pp. 8 ss.; ARNOLD, Rainer - MAR-
TINEZ ESTAY, José Ignacio - ZUN1GA URBINA, Francisco, E/ principio de proporciona-
lidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Estudios Constitucionales, 10
(2012) 1, pp. 65-116.

¥ MELIS VALENCIA, Chr,, cit. (n. 57), p. 108.

> Dictamen de la Direccidn del Trabajo, Ord N° 4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

S MELIS VALENCIA, Christian, cit. (n. 57), p. 111.
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forma relevante al fin inmediato buscado®. De esta forma, se lleva a excluir
a aquellas medidas caprichosas, arbitrarias, irracionales, inttiles y carentes
de una conexidn sélida con el fin que se propone®.

La Direccién del Trabajo sostiene que la obligacién de confidencialidad
serd idénea en la medida que persiga un fin legitimo y que, razonablemente
y de acuerdo a su naturaleza, pueda alcanzar dicho fin®. En este orden, se
concluye que  priori parecerd idéneo el fin de cautelar cierta informacién
que signifique una ventaja respecto de la competencia y cuya revelacién, por
lo mismo, implicard razonablemente un perjuicio para aquella.

Coincidimos con la Direccién del Trabajo en cuanto a que el objetivo
que debe buscar la empresa al establecer este tipo de cldusulas es mantener
en secreto una ventaja respecto de sus competidores, y que de ser conocida
por éstos le produciria un perjuicio. Precisamente, de las disposiciones legales
que se refieren al secreto de empresa es posible apreciar que el aspecto valioso
que se destaca de esta clase de informacién consiste en que ésta proporciona
a su poseedor “una mejora, avance o ventaja competitiva” (cfr. articulo 86
Ley N° 19.039), de manera que su revelacién, sin duda, puede afectar “sig-
nificativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular” (inciso 8°
articulo 22 del Decreto-ley N° 211).

Se debe tratar entonces de una ventaja que haga a su titular mas com-
petitivo. Por competitivo se entiende: “capaz de competir, particularmente
en deportes o en una actividad econdmica: Productos competitivos. Precios
competitivos”™®*. Y por competir, “contender entre si, aspirando unasy otras
con empefio a una misma cosa”®. La ventaja competitiva se traducir4, en
consecuencia, en que quien la posea tendrd més posibilidades de obtener la
cosa en disputa o la superioridad en algo, p. ¢j. una determinada posicién
del mercado. Asi las cosas, el grado de conocimiento de una informacién
concreta por parte de competidores (actuales o potenciales), tiene un efecto
directo sobre la ventaja que su posesion otorga a su titular, ya que su des-
conocimiento por parte de aquéllos es, en ultima instancia, lo que permite
situarse en una mejor posicion competitiva®. Por tanto, si sus competidores

' UGARTE CATALDO, José Luis, Privacidad, trabajo y derechos fundamentales, en
Estudios Constitucionales, 9 (2011) 1,, p-28.

% GoNzALEZ ORTEGA, Santiago, E/ conflicto entre los derechos fundamentales del
tmbajﬂdor yla libertad de empresa: El necesario trdnsito desde el Juicio de pmporfiona/z’—
dad al juicio de ponderacion, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 3 (2012) 6, p. 40.

% Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

¢MOLINER Ruiz, M, cit. (n. 19), p. 698.

% Diccionario, cit. (n. 12), s.v. “Competir”, 1* acepcion.

%SuNoL LUCEA, A, cit. (n. 3), p. 28.



160 Revista DE DERECHO XLI (2% SEMESTRE DE 2013) ALFREDO SIERRA HERRERO

estan en conocimiento de tal ventaja se puede perder la superioridad o posi-
ci6n privilegiada que se tenia, de manera que razonablemente se sufrirfa un
perjuicio producto de dicha pérdida®”. De ahi que la ventaja que su conoci-
miento brinda a quien la domina decrezca a medida que aumenta el nimero
de personas que la conocen vy, en su caso, la aplican®. Por tales motivos, se
justifica la calificacion como idéneo de un pacto de confidencialidad que
persiga proteger precisamente los antecedentes que constituyen las ventajas
mencionadas®.

Ahorabien, creemos que la justificacién de una clausula de confidenciali-
dad no se basara siempre en la proteccién de una ventaja competitiva. Como
vimos, puede fundamentarse en el cumplimiento de un imperativo legal,
como sucede con la informacion reservada referida a sociedades calificadas
y cuentas bancarias.

A suvez, su justificacion se puede encontrar en la proteccién del derecho
fundamental consistente en el respeto y proteccion de la vida privada de la
persona del empleador y su familia”. Como se sabe, por empleador se en-
tiende a “la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales
o materiales de una o més personas en virtud de un contrato de trabajo”
(cfr. articulo 3° letra a)CT). Seglin se aprecia, se trata de una definicién
bastante amplia, de modo que puede ser empleador no exclusivamente quien
sea titular de una empresa, como p. ¢j. serfa el caso de la persona natural
o la familia que contrata los servicios de un trabajador de casa particular
(cfr. articulo 146 CT). En este contexto, el contenido de la clausula puede
referirse a cuestiones propias de la vida privada de una persona y su familia,
cuando dada la naturaleza de los servicios prestados —p. ¢j. un trabajador
de casa particular- se tiene contacto con esa clase de informacién en forma
habitual. A este respecto, se presenta ilustrativa la Ley N° 19.628 sobre Pro-
teccidn de la vida privada, que considera antecedentes “sensibles” a aquellos
que “se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas 0 a hechos o
circunstancias de su vida privada e intimidad, tales como los habitos personales,
el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones
religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual” [letra g) articulo

Ibid.

 Ibid.

¥ La Corte de Santiago califica con incumplimiento grave la infraccién de una cldu-
sula de un contrato de trabajo que reconoce el caricter de confidencial a “listados de
clientes, listados de programas, técnicas de administracidn y programacion”; véase la
sentencia de la Corte de Santiago, 17 de julio de 2009, rol N° 1780-2008.

7 IRURETA URIARTE, P., Vigencia, cit. (n. 28), p. 163. En la jurisprudencia, véase
la Sentencia del Primer Juzgado de Letras de Santiago, de 19 abril de 2012, RIT N° O
3997-2011.
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2delaLey N°19.628]; todos los cuales, segin la Corte de Santiago, forman
parte del patrimonio moral de las personas y del campo de sus afectos, cuya
publicidad, utilizacién o entrega sin su autorizacién, violando su intimidad,
pueda causar grave desdoro o perjuicio moral”.

b)El principio de necesidad.LaDireccidn del Trabajo entiende que
la cldusula de confidencialidad serd necesaria en la medida que para cautelar
el bien juridico protegido no exista un medio menos gravoso para el ejercicio
de los derechos constitucionales de los trabajadores afectados’. Este juicio
parcial de proporcionalidad ha sido también denominado como “principio
de indispensabilidad”, en el sentido de evaluar si la medida es indispensable
para el logro de un fin empresarial™. Se exige asi que la medida restrictiva
de un derecho fundamental sea la tnica que puede alcanzar la finalidad
perseguida o que, existiendo medios alternativos igualmente eficaces, sea la
menos gravosa para el derecho que se pretende limitar’™.

En este orden, la Direccién del Trabajo considera que la necesidad de la
clausula de confidencialidad tendria que sustentase en el hecho que parala
empresa, con miras al cumplimiento de sus objetivos, debe resultar indispen-
sable comunicar cierta informacion reservada a algunos de sus trabajadores.
Pues de no ser asi, el camino mds razonable consistiria en guardar silencio
respecto de tal informacion, con lo cual se evitarfa afectar el ejercicio de
derechos constitucionales de los trabajadores”™.

Sobre este punto, cabe sefialar —siguiendo Mitelman y Zuccherino- que
resulta sumamente dificil exigir que sélo el titular tenga acceso a los cono-
cimientos secretos, pues ello imposibilitarfa en la mayorfa de los casos la
utilizacién y provecho econémico de esos datos, los cuales requieren paraello
de su comunicacién a trabajadores u otros circulos limitados de personas’™.
En efecto, el empleo econémicamente util de tecnologfa requiere general-
mente su conocimiento (en distinto niveles) por un conjunto de individuos
que, actuando en el démbito de una estructura empresarial, tienen acceso ala
informacién que la compania titular decide mantener en secreto”.

No hay duda de que existen una serie de antecedentes que forman parte

7! Sentencia de la Corte de Santiago, de 9 de noviembre de 2011, rol N° 153-2011.

72Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N° 4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

3UGARTE CATALDO, J. L., Privacidad, cit. (n. 61), p. 29.

7*MELIS VALENCIA, Chr,, cit. (n. 57), p. 112.

7> Dictamen Direccién del Trabajo, Ord N°4731/081, de 3 de noviembre de 2010.

7 MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D,, cit. (n. 1), p. 9. En el mismo sentido, Ca-
BANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Régimen juridico de los conocimientos técnicos.
“Knowhow” y secretos comerciales e industriales (Buenos Aires, Heliasta, 1984), p-55.

77 MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), p. 9.
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del secreto de empresa, entendido en un sentido amplio (véase cap. II). Prueba
de esto son las normas legales antes indicadas, donde se detallan distintos
aspectos del quehacer de ciertas entidades que merecen mantenerse en
secreto. Como consecuencia de lo anterior, quienes se hayan familiarizado
con tales antecedentes en el desempeno de sus funciones, como sucederd con
determinados trabajadores dependientes, tendran que cumplir con dicha
obligacién de reserva.

Recordemosque en una organizacion empresarial existe lo que se denomi-
najerarquia, donde el poder directivo del empleador suele ejercerse de modo
escalonado’, y por medio de distintos trabajadores que tienen a su cargo
diferentes secciones o etapas de la produccion, los que van a dar instrucciones
aaquellos dependientes que se encuentran bajo su 4mbito de accion™ En este
contexto, para los primeros cargos en la escala jerdrquica serd usual estar en
conocimiento de aspectos reservados de la empresa, a partir de los cuales se
transmitird esta informacion hacia los niveles inferiores que corresponda
con miras a lograr los objetivos propios de la organizacién.

Hasta qué punto se requerird transmitir esa informacion, serd una cues-
tion que dependerd de cada empresa en particular. Pero, claro estd, que la
existencia de un pacto de confidencialidad daré cuenta, en principio, de la
necesidad, por una parte, de revelar informacién a un trabajador para que
pueda cumplir sus funciones, y, por otra, que las partes entienden el cardcter
reservado de aquélla.Por lo tanto, en virtud de dicho pacto el empleador
estard, en principio, en condiciones de exigir al trabajador respectivo que
respete la confidencialidad estipulada.

Como deciamos, el cargo o nivel de trabajadores que estardn en cono-
cimiento de cuestiones reservadas dependerd de cada empresa. Para esto, la
“necesidad” de la confidencialidad estard dada por el puesto de trabajo y el
tipo de informacién. Asi, los cargos de mayor jerarquia, los que podrian ser
calificados de exclusiva confianza®, seguramente estaran en conocimiento de

S DE VAL TENA, Angel, Los trabajadores directivos de la empresa (Navarra, Ara-
zandi, 1999), p. 41.

7?Véase: VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial (Buenos Aires, Astrea, 1996), pp. 287-288.

%0 Tratdndose de los trabajadores resulta habitual que la mayor confianza se vincule
con la responsabilidad del cargo. Se afirma asi que “el factor confianza va tomando de-
finicién en la medida en que aumenta la responsabilidad por la labor a realizar”. Siendo
un elemento determinante en tal sentido el que un cargo y las “funciones de importan-
cia” que conlleva, requieran en el més alto “grado de creencia” por parte del empleador;
como la “direccién de un proyecto”, o tareas de indole “comercial”, “control técnico”,
manejo de “informacion reservada’, etc. Se tratarfa de cargos que realizan tareas que
comportan cierta direccidén en un 4rea especializada o determinada, que resultan claves
parala empresa; de ahi que requieran la confianza més elevada por parte del empleador,
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antecedentes relativos a “politicas futuras de inversiones de la empresa” (cfr.
el inciso 5° del articulo 315 CT.), como también otro tipo de informacién
que se conciba como confidencial.

Sobre el punto, resulta ilustrativo el ordenamiento laboral peruano, ya que
define como trabajadores de confianza a “aquellos que laboran en contacto
personal y directo con el empleador o con el personal de direccion, teniendo
acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales y, en general, a
informacién de cardcter reservado” (cfr. el articulo 43 del Decreto-ley N°
728).En estalinea, nuestra jurisprudencia afirma que “la exclusiva confianza
recorre desde las funciones que cumple un trabajador [...] hasta aquellas en
las que el trabajador debe guardar secretos para mantener determinado con-
tacto con la vida intima del empleador o porque se relacionan con trabajos
personales del empleador dentro de la empresa o establecimiento, como es
el caso del tesorero, pagador, etc.”™".

Por su parte, el secreto de empresa, a que alude la Ley N° 19.039, adquiere
especial importancia como medio de proteccién anterior a una patente de
invencion®. Y es que precisamente si no se respeta dicho secreto, se puede
poner en peligro el cardcter de “nueva” de una invencidn, que se exige para
que ella sea patentable (cfr. El articulo 32 de la Ley N° 19.039)%. En este caso,
la importancia de mantener la reserva se extendera a todos los trabajadores
que estén trabajando en el desarrollo de la posible invencién, més alld de su
grado jerarquico.

A su vez, en el caso de los trabajadores que trabajen en un Banco les
asistird, sin importar su cargo, el deber de secreto bancario, en el caso que les
corresponda tratar, en el ejercicio de sus funciones, con cuestiones propias
de este secreto (cfr. el articulo 154 Ley general de bancos).

c)Principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad
en sentido estricto consiste en la ponderacion de intereses en conflicto, para

de manera que su funcién no puede “encomendarse a cualquier persona, sino en quien
se hace fe de su comportamiento y moralidad”; véase SITERRA HERRERO, Alfredo, As-
pectos laborales del gerente: representacidn empresarial y desabucio, en Revista de Derecho
de la Empresa, 20 (2009), pp. 36-37.

81 Sentencia del primer Juzgado de Letras de Santiago, de 19 abril de 2012, RIT N°
03997-2011.

82 Lo1s BASTIDA, Fitima, La proteccidn del inventor asalariado (Madrid, Civitas,
2000), p. 243.

% De acuerdo al articulo 33 de la Ley N° 19.039, se entiende que una invencién es
nueva “cuando no existe con anterioridad en el estado de la técnica. El estado de la técnica
comprenderd todo lo que haya sido divulgado o hecho accesible al priblico, en cualquier lu-
gar del mundo, mediante una publicacion en forma tangible, la venta o comercializacion,
elusoo malqm’er otro medio, antes de la fec}m de presentacion de la solicitud de patente en
Chile o de la priovidad reclamada, segin el articulo 34”.
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determinar el que debe ser prioritario en el caso concreto®. Se trata de una
ponderacién que consiste en constatar si la medida restrictiva del derecho
fundamental de un trabajador es equilibrada, por derivarse de ella més
ventajas y beneficios para el interés empresarial a proteger, que perjuicios
sobre el derecho fundamental afectado®. En este sentido, la Direccién del
Trabajo sostiene que laimposicion de la confidencialidad serd proporcional si
resulta en el caso concreto en que se aplique, de mayor importancia cautelar
el derecho del empleador materializado en la obligacion de secreto, que los
derechos constitucionales de los trabajadores que podrian verse afectados®™.

Elaspecto valioso del secreto empresarial consiste en que su titular posee
una ventaja en relacion a un competidor. De esta suerte, si la cliusula se cifie
expresamente a aquellos aspectos relativos a dicha ventaja competitiva, su
establecimiento serfa proporcionalmente justificado frente alos derechos de
la libertad de trabajo y la libertad de expresién del trabajador. Si la clausula
de confidencialidad cumple con los términos indicados, los derechos de la
libertad de trabajo y la libertad de expresion del trabajador no serian afecta-
dos, o bien lo serfan levemente®’.

Por el contrario, si en una cldusula de confidencialidad se incluyen cues-
tiones que son de conocimiento publico o materias que constituyen ideas
que se han integrado en la personalidad profesional del trabajador®,ésta
carecerfa de la justificacion necesaria, toda vez que se estarfa dando el cardc-
ter de confidenciales a aspectos que en realidad no lo son. En este escenario,
el derecho a la libertad de trabajo estarfa limitado seriamente. Y es que la
empleabilidad del trabajador con posterioridad al término del contrato de
trabajo —que contiene la cldusula de confidencialidad- se verfa lesionada
al no poder desarrollar p. ¢j. los conocimientos—que no siendo secretos de
empresa— se adquieren normalmente como consecuencia del ejercicio prac-
tico de una profesién u oficio. En efecto, el derecho del empleador a guardar
reserva de sus antecedentes no se vulnerarfa, pues en este supuesto, éstos
no presentarfan el cardcter de secretos. En cambio, el derecho a la libertad
de trabajo del trabajador se veria afectado gravemente. De este modo, en el
juicio de proporcionalidad deberfa primar este segundo derecho por sobre
el primero®, ya que cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de no

3 GoNzALEZ ORTEGA, S, cit. (n. 62), p. 45.

$1bid.

% Dictamen de la Direccién del Trabajo, Ord N° 4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

87Véase la nota 89.

8 Dictamen de la Direccidn del Trabajo, Ord N° 4731/081, de 3 de noviembre de
2010.

8 UGARTE CATALDO, J. L., Privacidad, cit. (n. 61), pp. 31-32 —siguiendo a ALE-
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satisfaccion de un derecho fundamental, tanto mayor debe ser laimportancia
del cumplimiento del otro™.

Con todo, como vefamos, existen antecedentes cuyo cardcter de reservado
deviene de un mandato legal. En estos supuestos, dado que la confidencialidad
de la informacién constituye una exigencia legal, las cldusulas de confiden-
cialidad que se refieran a dichas cuestiones se presentan como proporcio-
nales desde que protegen no sé6lo intereses del empleador, sino también de
terceros, tales como, aspectos intimos de una persona (Ley de proteccidn de
la vida privada), cuentas bancarias (Ley general de bancos), e informacion
de sociedades clasificadas (Ley de mercado de Valores). Por consiguiente, en
estos casos presenta mayor importancia cautelar la informacién reservada,
que la posibilidad del trabajador de revelar dicha informacién.

IV.PLAZO DE DURACION DE LOS PACTOS DE CONFIDENCIALIDAD

En la prictica, el plazo de duracién de una cldusula de confidencialidad
puede variar en cada caso. Teniendo como referencia el contrato de trabajo,
la duracién de los pactos de confidencialidad suele derivar en los siguientes
supuestos: ) por todo el perfodo de vigencia del contrato de trabajo; #)
por todo el periodo de vigencia del contrato de trabajo y un lapso posterior
determinado en el tiempo; y i7i) por todo el periodo de vigencia del contrato
de trabajo y un lapso posterior de caricter indefinido.

No existe duda que bajo la vigencia el contrato de trabajo, la cldusula
de confidencialidad se podrd pactar por toda la duracion de éste. En ese
periodo el empleador facilita al trabajador todos los medios necesarios para
el correcto cumplimiento de su prestacion, pero al mismo tiempo bajo ese
esquema reside el riesgo empresarial de que aquellos intereses competitivos
(clientela, proveedores, informaciones, etc.) le sean arrebatados y comuni-
cados a terceros competidores”.

Creemos que una vez terminado el contrato dicho riesgo empresarial se
mantiene, pues el ex trabajador puede haber estado en contacto con informa-
cién o antecedentes confidenciales que puede difundir después de terminada

XY- sefiala que para permitir la comparacién entre los derechos en colisién, se propone
una escala con tres niveles de intensidad de afectacion de derecho fundamental: grave,
media o leve. Continta dicho autor indicando que en el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto el derecho més importante, de acuerdo al juicio de valor de intensidad
efectuado, desplaza al derecho menos importante para ese caso en concreto.

*Véase: UGARTE CATALDO, José Luis, Derecho, trabajo y privacidad (Santiago de
Chile, AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2011), p. 106.

*'NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, Pacto laboral de no competencia postcon-
tractual (Madrid, McGraw-Hill, 1998), pp. 47-48.
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la relacién laboral. Es més, se podria pensar que existe mayor peligro en que se
divulgue tal clase de informacién cuando el contrato de trabajo ha finalizado,
toda vez que el trabajador deja de estar vinculado con la empresa de modo
que el grado de compromiso para con ésta se ha debilitado. En tal sentido,
Alonso Oleay Casas Baamonde afirman que los secretos relativos a la explo-
tacion y negocios deben perdurar tras la extincién del contrato de trabajo®.

Surge la pregunta de si es vélido pactar este tipo de cldusula con caracter
indefinido, una vez finalizado el contrato de trabajo. A nuestro entender
el aspecto clave reside en determinar hasta qué punto la divulgacién de la
informacion confidencial puede causar perjuicio a su titular. Nos parece asi
razonable que una cldusula de confidencialidad —si se ha pactado de manera
indefinida— puede obligar a un ex trabajador por todo el periodo en que su
revelacién provoque dicho perjuicio. Asi, p. ¢j., si la cliusula de confiden-
cialidad es concerniente a politicas de inversiones futuras de la empresa®, el
deber de reserva deberfa mantenerse por todo el periodo en que no se hayan
realizado dichas inversiones, pero una vez que éstas se han materializado,
serfa una cuestién de conocimiento publico.

No es de extraiar la existencia cliusulas de confidencialidad de caracter
indefinido en los términos antes mencionados. Asi, en materia de informa-
ci6n privilegiada —de acuerdo a los articulos 164 ss. de la Ley N° 18.045- se
dispone expresamente que las personas que estén obligadas a guardar reser-
va, mantienen dicha obligacién aun cuando haya cesado las relacién con
los ligaba con la entidad emisora de valores, sin que se establezca un plazo
limite a este respecto (cfr. el articulo 167 de la Ley N° 18.045). Otro tanto
sucede en materia de secreto profesional, donde existen disposiciones que
establecen que el deber de reserva no se extingue por el término de la relacién
profesional, la muerte del cliente, ni el transcurso del tiempo (articulo 47
Cédigo de Etica Colegio de Abogados).

Para finalizar, creemos que resume muy bien lo que hemos expuesto,
una sentencia de la Cdmara Comercial argentina, segtin la cual, “el deber de
reserva o secreto sobre ciertas informaciones importantes, procedimientos
u otros hechos vinculados con la empresa, de los cuales el trabajador hubiera
tomado conocimiento en razdn de la relacién laboral y cuya injustificada
divulgacién podria causar dafio concreto ala empresa por su valor comercial,

2 ALOoNSO OLEA, Manuel - Casas BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del Traba-
Jjo (24*edicién, Madrid, Civitas, 2006), p. 370.

**El inciso 5° del articulo 315 CT. relativo a la negociacién colectiva, dispone que
el empleador entregard a la comision negociadora de los trabajadores “/a informacién
pertinente que incida en la po/z’tim fm‘um de inversiones de la empresa, siempre que no sea
considerada por aquél como confidencial’.
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existe mientras dura el contrato de trabajo y persiste después de su extincién
en tanto subsistan los fines de proteccién del empleador legitiman el deber™*.

V.NATURALEZA JURfDICA Y COMPETENCIA JUDICIAL

De acuerdo al articulo 10 CT, el contrato de trabajo debe contener obli-
gatoriamente una serie de estipulaciones, tales como la individualizacién de
las partes, la determinacién de la naturaleza de los servicios, el monto, forma
y periodo de pago de la remuneracién acordada, la duracién y distribucién de
lajornada de trabajo, etc. Asimismo, esta disposicién prescribe que las partes
podrén acordar en el contrato otros “pactos”. Evidentemente, dentro de esta
clase de pactos se podria encontrar una cldusula de confidencialidad, ya sea
acordada a partir de la suscripcion del contrato, o bien, con posterioridad
a través de un anexo.

Segtin se puede apreciar, esta cliusula tiene su fundamento en el marco
de un contrato de trabajo. En efecto, el contrato es la causa para que la em-
presa le transmita al trabajador informacién confidencial que sea requerida
para prestar sus servicios, y de ahi que surja la necesidad para la empresa de
estipular un deber de reserva. Por tales motivos, consideramos que este tipo
de estipulacion tiene naturaleza laboral. Tal criterio lo mantenemos aun
cuando se trate de cldusulas que se suscriban para regir no s6lo durante la
vigencia del contrato de trabajo, sino también con posterioridad al cese de
éste, toda vez que el fundamento en ambos supuestos es el mismo: la relacién
laboral que liga o ligé a las partes, segtin decfamos.

El considerar como “laborales” esta clase de pactos tiene importancia para
efectos de determinar la competencia de los tribunales que estarfan llamados
a conocer las cuestiones que susciten su cumplimiento. Vigente la relacion
laboral creemos que no existe duda en cuanto a entender que el tribunal
competente es el juez del trabajo, puesto que éste se encuentra facultado para
resolver sobre “las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por
aplicacion de las normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion
de los contratos individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones |...]”
[letra a) del articulo 420 CT.].

Las dudas las ofrece el conocimiento de una cldusula de confidencialidad
que pueda operar con posterioridad a la vigencia del contrato. Antes de
entrar al fondo del asunto, cabe apuntar que no merece reparos el que una
clausula del contrato subsista una vez cesado éste. No es novedad que una vez

%4 Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, 24 de marzo de 2000,
cit. en GRISOLI4, Julio Armando - HIERREZUELO, Ricardo Diego, Derechos y deberes
en el contrato de trabajo (Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2010), p. 499.
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expirado un contrato, cualquiera que sea, se puedan mantener subsistentes
obligaciones entre las partes, aun cuando no estén expresamente estipuladas.
Sobre la base de la regla de la buena fe objetiva, Lépez Santa Marfa sostiene
que la idea de dichas obligaciones es impedir conductas mediante las cuales
una parte pudiere disminuir las ventajas patrimoniales legitimas de la otra”™.
Ciertamente, destaca entre las conductas que impone la buena fe después de
la finalizacién del contrato, la de secreto o reserva. El autor citado —siguiendo
a Mosset [turraspe— sefiala que “es éste el més evidente de todos los deberes.
Aquellas cuestiones que uno de los contratantes hubiere conocido con motivo
o en ocasidn del contrato celebrado y ejecutado y cuya difusién o conoci-
miento por terceros puedan dafar a la contraparte deben permanecer en el
secreto o reserva”®. Anade Lépez Santa Maria que la obligacién de secreto
no sdlo concierne a los contratos terminados de licencia, de know-how, u
otros relacionados con la propiedad industrial (patentada o no), sino que
muy particularmente a los contratos de servicios profesionales, por ejemplo,
al secreto profesional que liga de por vida al abogado con su ex cliente”.

Volviendo al tema de la competencia, surge la pregunta sobre si el juez del
trabajo podria conocer esta clase de asuntos, toda vez que la relacién laboral
ha finalizado, y, por tanto, serfa una materia que cabe dentro de la 6rbita de
la justicia ordinaria.

A este respecto, es importante tener en cuenta que la Corte de Santiago,
pronuncidndose sobre cudl es el tribunal —civil o laboral- que debe conocer de
un incumplimiento de una cliusula de no competencia post-contractual™ —es
decir, una cliusula que debe operar con posterioridad al término del contrato
de trabajo- resuclve que el juez del trabajo es competente. Sostiene asi que
“las exigencias naturales de ciertos asuntos aconsejan las especializacién de la

Sfuncion jurisdiccional, generdndose ast la competencia de los tribunales especia-
les, como ocurre con los laborales, que estdn llamados por la ley a pronunciarse,
entre otros, sobre los conflictos individuales derivados de las relaciones emanadas
del contrato de trabajo, cuyo cardcter técnico y social exige un conocimiento
especializado™. En definitiva, concluye que “/a obligacidn que se invoca
como fuente de la responsabilidad reclamada corvesponde a una surgida a raiz
de la relacion laboral que vinculara a las partes, cuya definicion y alcance, por
consiguiente, tiene relacion con materias propias del Derecho del Trabajo™.

% LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general (5* edicion, Santiago de
Chile, AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2010), p. 359.

%Ibid., p. 360.

77 Ibid.

% Sentencia de la Corte de Santiago, 13 de mayo de 2008, rol N° 5263-2007.

% Ibid.

100 Ibid.
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La Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacién en el fondo
en contra de la sentencia antes citada, confirma el criterio de la Corte de
Santiago. En este sentido, se afirma que es “requisito indispensable para
atribuir la competencia a los jueces laborales [...] que la controversia o materia
a resolver diga relacion con los conflictos que se suscitan por la aplicacion y/o
interpretacion de las normas laborales y/o de los contratos de trabajo entre
personas que estdn o han estado ligadas por una relacion laboral”"'. Né6tese
que la Corte Suprema considera que un juez del trabajo es competente para
conocer aquellas cuestiones concernientes a un contrato de trabajo “entre
personas que estin o han estado ligadas por una relacion laboral”.

Coincidimos con la Corte en cuanto a que el aspecto clave para deter-
minar la competencia laboral emana de la aplicacién de un contrato de tra-
bajo, entre las partes que estuvieron ligados por ¢l, mas alld de si éste sigui6
rigiendo o no en su totalidad'”>. Como sabemos, a pesar de su término es
posible que hayan quedado obligaciones pendientes de cumplimiento, como
sucede como una cldusula de no competencia post-contractual o un pacto
de confidencialidad. En este contexto, la causa de la existencia de este tipo
de clédusulas es la relacion laboral. Si ésta no hubiere existido, el trabajador
no habria accedido a informacion confidencial de la empresa y, por tanto,
no surgiria la necesidad de tal clase de estipulaciones.

El que se reconozca a la relacién laboral como causa o fundamento de
este tipo de cldusulas resulta importante a la hora de justificar su validez.
Recordemos que a través de ellas se puede afectar, en mayor o menor medida,
derechos fundamentales, tales como la libertad de trabajo y la libertad de
expresion. Segin vefamos, la justificacién para tal limitacién se encontraba
en el interés legitimo del empleador de proteger informacién confidencial
que p. ¢j. que ella en manos de un competidor le podria producir un perjui-
cio. Dicha informacién confidencial se habia puesto en conocimiento del
trabajador precisamente para cumpliera con la prestacion debida emanada
del contrato de trabajo. Por tal motivo, aun cuando la cliusula puede operar

1 Sentencia de la Corte Suprema, de 30 de septiembre de 2008, rol N°4301-2008.

12En este caso, el fundamento legal de la competencia se encontraria en el articulo
420 letraa) CT., a cuyo tenor corresponde a los jueces de letras del trabajo conocer de
las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicacién de las normas
laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacién de los contratos individuales o
colectivos del trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales en materia laboral. Cree-
mos que aun cuando la norma se refiere a empleadores y trabajadores, no se debe res-
tringir su interpretacion unicamente a aquellos casos en que se mantenga una relacién
laboral vigente. Lo crucial es que se trate de cuestiones derivadas de la interpretacién
y aplicacién de contratos individuales o colectivos del trabajo, a pesar que éstos hayan
llegado a su término; lo que, por lo demds, sucede cuando los tribunales resuelven sobre
la procedencia de un despido.
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con posterioridad al término de contrato, no pareciera acertado desligar
a aquélla de éste, pues la primera tiene el fundamento de su validez en la
relacion laboral.

VI. INFRACCION DEL DEBER DE RESERVA

1. Incumplimiento de la clausula de confidencialidad.

El pacto de confidencialidad implica para el trabajador una obligacién
de no hacer, consistente en la abstencion de divulgar informacién que se
entiende reservada. De este modo, este pacto se infringird cuando el traba-
jador obligado a guardar reserva transmite la informacién objeto del secreto.

Dicha revelacién se puede producir, tanto durante la vigencia del con-
trato de trabajo, como una vez que éste se ha extinguido. Por tal motivo,
es usual que las cliusulas de confidencialidad establezcan la obligacion de
guardar reserva aun cuando la relacién laboral haya finalizado. Y es que la
informacion confidencial no pierde ese cardcter por dicho cese contractual,
de manera que su divulgacion igualmente puede provocar un perjuicio a la
empresa, que es su titular.

El incumplimiento de este tipo de cldusula se puede reconducir por la
empresa a través de dos vias: la primera, es el despido del trabajador, y la
segunda, la indemnizacién por dafos y perjuicios. Si la relacién laboral se
encuentra vigente, la empresa podrd optar por una de estas opciones —que
normalmente serd el despido— o por ambas conjuntamente. En cambio si el
contrato de trabajo ha finalizado, la via que le quedard a la empresa serd la
indemnizacién de danos y perjuicios.

2. El despido del trabajador incumplidor.

Sivigente la relacién laboral se infringe una clausula de confidencialidad,
evidentemente estaremos en presencia de un incumplimiento del contrato
de trabajo.En principio, si se produce este incumplimiento, la ejecucion
forzada importara lograr el cese de la actividad prohibida. No obstante,
esta ejecucion resultard de dificil materializacién, pues normalmente una
vez divulgada todo o parte de la informacién secreta, ésta perderia dicho
cardcter con lo cual ya no serfa posibleel cumplimiento integro dela cliusula
o pacto(véase el cap. VI,3).

Por consiguiente, una de las vias que tendré la empresa para enfrentar este
incumplimiento serd el de proceder al despido del trabajador. Tal despido
podrd estar fundado en la causal de falta de probidad (cfr. laletraa) N° 1 del
articulo 160 CT.) o del incumplimiento grave de obligaciones contractuales
(cfr. nim. 7 del articulo 160 CT.), toda vez que la divulgacién de informacion
confidencial implica que el contrato “zo se estd realizando de buena fe o el
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contratante respectivo no estd siendo diligente al desarrollar las funciones para
las que se le contratd™ . En efecto, la revelacion de antecedentes reservados
delaempresa nos parece que reviste la gravedad necesaria para configurar las
causales antes mencionadas —en particular la falta de probidad, segun vere-
mos—, sobre todo en caso de existencia de una cldusula de confidencialidad
que detalle los antecedentes que merecen la reserva por parte del trabajador ™.

Tal conclusion es posible deducirla de una serie de normas legales, entre
las que destacamos el articulo 290 letra ¢) CT. y el articulo 284 CPen. El
articulo 290 letra ¢) CT. Califica como una practica desleal en la negocia-
cién colectiva la actuacion de “los miembros del directorio de la organizacion
sindical” consistente en divulgar a “terceros ajenos a éste los documentos o
la informacién que hayan recibido del empleador y que tengan el cardcter de
confidencial o reservado”. Como se advierte, la sola divulgacién de antece-
dentes confidenciales o reservados configura la accién “desleal”, es decir,
la divulgacién per se implica incurrir en la infraccién. No se exige entonces
que los directores sindicales con dicha revelacién tengan un d4nimo, bien de
perseguir un beneficio propio o de terceros, bien de perjudicar ala empresa.

De esta norma, es posible concluir que para el legislador la revelacion de
informacién confidencial se estima como una actuacién desleal. En tal sen-
tido, creemos que la consideracién de deslealtad en general —no circunscrita
ala negociacion colectiva— también operarfa en caso que la revelacion de esa
informacién se efecttia por cualquier trabajador, sobre todo si tiene suscrita
una cldusula de confidencialidad. Si concluimos que dicha revelacién implica
unaactuacién desleal, resulta que claramente estarfamos en presencia de una
actuacién que no estd permitida en el marco de una relacién laboral, ya que
ambos contratantes deben cumplir “fiel y honestamente aquello que le corres-
ponde por el contrato”'®. Esto conlleva un comportamiento reciproco leal
en el cumplimiento de los derechos y de las obligaciones correspondientes'®.

19 Sentencia de la Corte Suprema, de 29 de julio 2009, rol N° 3038-2009.

% Ta doctrina argentina entiende que el incumplimiento del deber de guarda y
secreto por parte de un trabajador es constitutivo de justa causa de despido, por consti-
tuir una injuria grave que no permite la consecucién de la relacién laboral (cfr. articulo

242 de la Ley N° 20.744 [argentina], de Contrato de Trabajo); véase GRISOLIA, J. A.
- HIERREZUELO, R. D, cit. (n. 94), p. 499. En el mismo sentido, MITELMAN, C. -
ZUCCHERINO, D, cit. (n. 1), p. 83.

15 MARTIN VALVERDE, Antonio - RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin -
GaRciA MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo (15*edicién, Madrid, Tecnos, 2006),
p- 568.

19 Tbid., p. 568.
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De ahi que el trabajador debe abstenerse de todo lo que suponga deslealtad
o abuso de confianza en las gestiones confiadas'”.

Es por ello que si bien parte de la jurisprudencia ha entendido que estas
infracciones se incardinan en la causal de despido de incumplimiento grave
de obligaciones contractuales (cfr. nam. 7 articulo 160 CT)'®, nos parece
mds certero que ellas sean constitutivas de la causal de falta de probidad (cfr.
a nam. 1 articulo 160 CT)'®. En efecto, como afirman Thayer y Novoa,
“la deslealtad es una tipica muestra de esta causal”’, citando en apoyo de
esta tesis una sentencia donde se concluye que incurre en falta de probidad
“la trabajadora que proporciona a empresa de la competencia informacién
confidencial, consistente en proporcionar via fax a otra ISAPRE, los listados
sobre tarifados y término de vigencias de los contratos, alos que tenfa acceso
en su calidad de secretaria administrativa™".

Creemos que la divulgacién en si de informacién confidencial supone
una falta de lealtad, sin importar si se ha causado un dano a la empresa que
es su titular. Esto se debe a que, como sefiala Munita, el examen para deter-
minar la gravedad del incumplimiento deberfa centrarse fundamentalmente
en la conducta infractora y no en el dafio que ésta pueda provocar'?, y es
que éste es s6lo una manifestacion o consecuencia del incumplimiento y no
una causa del mismo'"®. Como se sabe, el trabajador tiene la obligacién de
guardar fidelidad a su empleador para no defraudar la confianza depositada
asu respecto’'. De ello se sigue que al infringirse este deber no es la cuantia

"D1tcuez CUERVO, Gonzalo, Lecciones de Derecho del Trabajo (4* edicién, Ma-
drid, Marcial Pons, 1995), p. 25

198 V¢ase, en este sentido, la sentencia de la Corte de Santiago, de 17 de julio de
2009, rol N° 1780-2008 y la de la Corte de Chillan, de 3 de abril de 2009, rol N° 12-
2009.

' Como sefiala IRURETA URIARTE, Pedro, La falta de probidad como cansa de
extincion del contrato de trabajo, en PEREIRA, R. - CaaMANO, E. (coordinadores),
Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Doctrina chilena y extranje-
ra (Santiago de Chile, AbeledoPerrot - LegalPublishing, 2012), II, p. 365, la falta de
probidad “se alz6 como una expresién lo suficientemente apta como para configurar
un comportamiento fraudulento, abusivo o carente de rectitud dentro del contrato de
trabajo”;

"OTHAYER ARTEAGA, William - Novoa FUENZALIDA, P., cit. (n. 27), IV, p. 48.

" Sentencia del Sexto Juzgado de letras del Trabajo, de marzo de 1996, confirmada
por la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 26 de junio de 1996. cit. Por
THAYER ARTEAGA, W. - Novoa FUENZALIDA, P,, cit. (n. 27), IV, p. 49.

"12Munr1ta Luco, Enrique, E/ perjuicio econdmico como elemento de configuracion
de la gravedad del despido (Santiago de Chile, tesis para optar al grado de Magister en
Investigacién, Universidad de los Andes, 2011), p. 24.

137hid.

41bid.
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del dafio que pudo existir lo que caracteriza o agrava la falta, puesto que no
cabe distinguir grados de pérdida de confianza'®.

Otra de las normas que destaca el carcter grave de esta clase de conduc-
tas, es el articulo 284 CPen., que contempla el delito de comunicacién de
secretos de fabrica y que condena a quien haya revelado fraudulentamente
dicho secretos de la empresa, en que esté o haya estado contratado, ala pena
de reclusion menor en sus grados minimo a medio o multa de once a veinte
unidades tributarias'®. En este contexto, en el 4mbito comparado, autores
como Diéguez Cuervo han sefialado que la configuracién como delictivas
de algunas de estas conductas explica por si sola “la conceptualizacion de

deslealtad”!?”.

3. La indemnizacién de perjuicios.

La divulgacién de informacidn confidencial puede provocar perjuicios a
la empresa titular de la misma. En tal sentido, creemos que la empresa afec-
tada puede demandar la indemnizacién por dafios o perjuicios al trabajador
que ha incumplido un deber de reserva'*®
y principal del incumplimiento voluntario, o imputable al deudor, es la
reparacion del dano'.Se dispone asi que “zodo dario que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta” (articulo 2329
CC.), como a su vez que “la indemnizacion de perjuicios comprende el dasio
emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse tardado el cumplimiento”
(cfr. articulo 1556CC.)™.

Como deciamos, un pacto o cldusula de confidencialidad contiene una
obligacién de no hacer. El incumplimiento de esta clase de obligaciones se
“resuelve en la de indemnizar perjuicios” sino puede “deshacerse lo hecho” (cfr.

,ya que la consecuencia primera

15 1bid.

1¢Sobre esto, véase: ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho penal. Parte
especial (3* edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998), IV, pp. 278 ss.

" D1tcuez CUERVO, Gonzalo, Lecciones de Derecho del Trabajo (4* edicién, Ma-
drid, Marcial Pons, 1995), p. 269

"8 GRISOL{A, J. A. - HIERREZUELO, R. D, cit. (n. 94), p. 499.

"WFUEYO LANERI, Fernando, Cumplimiento ¢ incumplimiento de las obligaciones
(Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1991), p. 333.

120Recordemos que los requisitos de la indemnizacién de perjuicios son los siguien-
tes: 7) incumplimiento de una obligacién; #) la existencia de perjuicios; ) relacién
de causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios; iv) la imputabilidad del per-
juicio, esto es, la culpa o dolo del deudor; v) que no concurra una causal de exencién
de responsabilidad; y v7) la mora del deudor. Sobre esto, véase ABELIUK MANASE-
VICH, René, Las obligaciones (5* edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2008), I, pp. 814 ss.
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articulo 1555 CC.).A este respecto, cabe tener en cuenta que el principal
problema que planteala preservacién del valor de la informacion empresarial
se encuentra en un factor que es consustancial a la misma: su inmateriali-
dad"!. Este rasgo caracteristico de los bienes inmateriales impide que, una vez
comunicada, su titular pueda naturalmente excluir su uso por otros sujetos o,
lo que es lo mismo, permite que varios sujetos puedan conocerla, trasmitirla
y utilizarla simultdneamente y, en consecuencia, determina que su dispersion
pueda provocar la disminucidn, o incluso la anulacién de todo su valor'?

Por consiguiente, una vez que ha sido divulgada una informacién reserva-
day hasido conocida por terceros, podemos decir que no puede deshacerse
lo realizado'®. De tal manera que procederd el resarcimiento de los perjuicios
producidos, ante laimposibilidad de ejecucién forzada de la obligacion debi-
da, pues no puede restablecerse la situacién tal como si no hubiera existido!*.
En efecto, como no hay forma de eliminar la contravencion, ella se traduce
forzosamente en la indemnizacién de perjuicios'.

Ciertamente, las leyes especiales que contienen deberes de confidenciali-
dad o de tratamiento reservado de informacién sensible, antes mencionadas,
reconducen el incumplimiento de tales obligaciones a través de la indemni-
zacién de perjuicios.

LaLeyN°19.039 prescribe asi que el titular de un secreto de empresa que
hasido violado'*, podra demandar, entre otras cuestiones, laindemnizacién

21SuRoL Lucka, A, cit. (n. 3), p. 28.

122 Ibid.

'ZEn el ¢jemplo cldsico que ABELIUK MANASEVICH, R, cit. (n. 120), I, p. 807,
da en este caso consiste en el de un artista que se ha comprometido a trabajar en forma
exclusiva con un empresario ¢ infringe esta obligacién actuando también para otro.

241bid., I1, pp. 805-806.

251bid,, I1, p. 807.

126Ta ley de la referencia trata los casos de infraccién del secreto de empresa bajo
la figura de la “violacién del secreto empresarial”. El articulo 87 de la Ley N° 19.039
define esta figura, como “la adquisicién ilegitima del mismo, su divulgacion o explotacién
sin autorizacion de su titular y la divulgacion o explotacion de secretos empresariales a los
que se haya tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva, a condicidn de que la
violacion del secreto }mya sido Efectuada con dnimo de obtener provecbo, propio o de un
tercero, o de perjudicar a su titular”. De la norma recién citada es posible deducir que
hay dos clases de violacién de secreto empresarial: 7) Adquisicién ilegitima del secreto:
se precisa que la obtencién del secreto se haya llevado a efecto de manera ilicita, sin
mediar la autorizacién de su titular, y en segundo lugar, se requiere que posteriormente
que este secreto se divulgue o explote; 77) Adquisicién legitima del secreto: se trata de
una persona que tuvo acceso legitimo al secreto respecto del que existe deber de reserva,
y luego quebranta dicho deber con el 4nimo de lograr un provecho propio o de un ter-
cero, o de perjudicar a su titular. Por consiguiente, la persona que infringe este deber es
alguien a quien se le ha permitido el conocimiento de informacién confidencial. En el
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de los dafos y perjuicios. Respecto de esta indemnizacion de perjuicios se
establece que podra determinarse, a eleccidn del demandante, de conformi-
dad con las reglas generales o de acuerdo con una de los siguientes criterios:
i) Las utilidades que el titular hubiera dejado de percibir como consecuencia
de lainfraccién; 7i) Las utilidades que haya obtenido el infractor como con-
secuencia de la infraccién; y 7ii) El precio que el infractor hubiera debido
pagar al titular del derecho por el otorgamiento de una licencia, teniendo
en cuenta el valor comercial del derecho (cfr. el articulo 108 de la Ley N°
19.039 —por remisién del articulo 88 de la misma ley-).

Por su parte, la Ley N° 19.628 dispone que en caso que exista un trata-
miento indebido de datos de caracter sensible, la persona natural o juridica
privada o el organismo publico responsable del banco de datos personales
deberd indemnizar el dafio patrimonial y moral que causare por tal trata-
miento, sin perjuicio de proceder a eliminar, modificar o bloquear los datos
de acuerdo a lo requerido por el titular o, en su caso, lo ordenado por el
tribunal (cfr. el articulo 23 de la Ley N° 19.628).

LaLey N°18.045 sefiala que los socios, administradores, y cualquier per-
sona que en razén de su cargo o posicién utilice informacién reservada delas
sociedades clasificadas, para obtener para si o para otros, ventajas econdmicas
de cualquier tipo'”’, deberdn devolver a la caja social del emisor toda utilidad
que hubieren obtenido, valiéndose de la informacién reservada. Asimismo,
toda persona que se sintiere perjudicada por infraccion a lo dispuesto pre-
cedentemente tendr4 derecho a demandar indemnizacién de perjuicios en
contra de las personas indicadas (cfr. el articulo 85 de la Ley N° 18.045).

A su vez, en materia de informacion privilegiada tratada en el titulo 21°
delaLey N° 18.045, se dispone que toda persona perjudicada por actuaciones
que impliquen infraccion de dicha normativa —entre las que se encuentra el
deber de reserva de dicha informacién—, tendrd derecho a demandar indem-
nizacion en contra de las personas infractoras (cfr. el articulo 172 de la Ley

dmbito laboral, dicha persona puede ser un trabajador pues precisamente para efectos
que lleve a cabo su prestacion de servicios, el empleador le concede o transmite antece-
dentes o informacién para que desarrolle la labor contratada. Se exige asimismo que la
persona que incumple el deber de reserva tenga un 4nimo de “obtener provecho, propio
o de un tercero, o de perjudicar a su titular”. No se requiere, segin se detalla, que se
haya producido dicho provecho o perjuicio, sino que resulta suficiente la intencién de
provocar alguno de ellos.

127Con la aprobacién de las tres cuartas partes de los directores en ejercicio podrd
darse el cardcter de reservado a ciertos hechos o antecedentes que se refieran a negocia-
ciones atin pendientes que al conocerse puedan perjudicar el interés social. Tratdndose
de emisores no administrados por un directorio u otro érgano colegiado, la decisién de

reserva debe ser tomada por todos los administradores (cfr. inciso 3° articulo 10 de la

Ley N° 18.045).
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N° 18.045). Se establece asimismo que tales personas infractoras, deberdn
entregar a beneficio fiscal, cuando no hubiere otro perjudicado, toda utilidad
o beneficio pecuniario que hubieren obtenido a través de transacciones de
valores del emisor de que se trate (cfr. el articulo 172 de la Ley N° 18.045).

Por ultimo, es necesario subrayar que para la procedencia de la indem-
nizacién por dafios y perjuicios serd necesario que la divulgacién indebida
de informacién haya provocado un perjuicio real en la empresa'® Estos
dafios provocados al poseedor de los secretos divulgados ilegitimamente se
producen principalmente por la desvalorizacién de dichos conocimientos
como consecuencia de su difusién'?. La determinacién de tales perjuicios
paralos tribunales, implicar4 la dificil tarea de ponderar una serie cuestiones
hecho'®. Siguiendo a Mitelman y Zuccherino, entre los factores a considerar
para tales efectos, es posible senalar, entre otros: las inversiones realizadas
para lograr la informacién confidencial, la disminucién de las ganancias
sufridas, las ganancias logradas por el infractor, y el grado de divulgacion de

los conocimientos reservados entre empresas de la competencia®.

VII. CONCLUSIONES

1° La informacién reservada de una empresa no se incardina necesaria-
mente dentro del secreto de empresa de la Ley N° 19.039, que se circunscribe
en exclusiva a aspectos industriales. En efecto, existen disposiciones legales
que otorgan de manera imperativa el cardcter de reservado a materias que se
refieren a aspectos intimos de las personas (Ley 19.628), cuestiones referidas
alas cuentas bancarias (Ley general de bancos), ¢ informacion de sociedades
clasificadas (Ley de mercado de valores). Asimismo, se puede conceder a
peticién de parte el cardcter de reservado —en un proceso de libre compe-
tencia— a aquellos aspectos cuya revelacion pueda afectar negativamente el
interés competitivo de su titular (Decreto-ley N° 211).

2° En el 4mbito laboral, la cliusula de confidencialidad puede ser defini-
da como un acuerdo bilateral suscrito entre empleador y trabajador, cuyo
objeto consiste en imponer a este ultimo la obligacién de que determinada
informacién, de la cual tome conocimiento con ocasién de su labor en la
empresa, sea mantenida oculta a terceros.

3° Una de las virtudes de mayor relevancia de los pactos de confidencia-
lidad consiste en determinar las materias que revisten el cardcter de secretos

128 Sobre el perjuicio, como elemento de la responsabilidad civil, véase: ABELTUK
MANASEVICH, R, cit. (n. 120), IL, pp. 814 ss.

2 MITELMAN, C. - ZUCCHERINO, D,, cit. (n. 1), p. 54.

130 Tbid.

B1bid.
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y sobre las que, por lo tanto, debe mantenerse la reserva. Y es que si no existe
un pacto donde se precise las materias objeto de reserva, pueden surgir dudas
en cuanto a cuéles tendrfan la condicién de secreto, y por tanto, deben ser
objeto de proteccion.

4° Los pactos o cliusulas de confidencialidad pueden suponer la afectacién
de derechos constitucionales de los trabajadores, en particular la libertad
de trabajo y la libertad de expresion. Para resolver esta posible colisién de
derechos, nos parece necesario —siguiendo el criterio de la Direccion del Tra-
bajo— aplicar el principio de proporcionalidad. Para ello resulta pertinente
desarrollar los tres sub principios del mismo, a saber: principio de adecuacién
o idoneidad, el principio de necesidad, y el principio de proporcionalidad
en sentido estricto.

5° Desde el punto de vista del principio de idoneidad, la justificacién de
una cldusula de confidencialidad se debe fundamentar en la proteccion de
una ventaja competitiva, en el cumplimiento de un imperativo legal, y en la
proteccion del derecho fundamental consistente en el respeto y proteccion
de la vida privada de la persona del empleador y su familia.

6° La necesidad de la confidencialidad estard determinada por el tipo de
informacién y el puesto de trabajo que requiera estar en contacto con ella.
As, los cargos de mayor jerarquia, que podrian ser calificados de exclusiva
confianza, seguramente estardn en conocimiento de antecedentes confiden-
ciales. Con todo, tratdndose de un secreto de empresa a los que se refiere la
Ley N° 19.039, la importancia de mantener su reserva se extenderd a todos
los trabajadores, més alld del grado jerarquico, que estén trabajando en el
desarrollo de la posible invencién.

7°. El aspecto valioso del secreto empresarial consiste en que su titular
posee una ventaja en relacon a un competidor. Si la clausula de confiden-
cialidad se cife expresamente a aquellos aspectos relativos a la ventaja com-
petitiva, su establecimiento serfa proporcionalmente justificado frente a los
derechos de la libertad de trabajo y la libertad de expresion del trabajador.
Por el contrario, si en una cldusula de confidencialidad se incluyen cuestio-
nes que son de conocimiento publico o materias que se han integrado en
la personalidad profesional del trabajador, ésta careceria de la justificacién
necesaria toda vez que se estarfa dando el cardcter de confidenciales a aspectos
que en realidad no lo son.

8° Sila cldusula de confidencialidad se suscribe en el marco de un contrato
de trabajo, éste constituye la causa para que la empresa le transmita al traba-
jador informacién confidencial que sea requerida para prestar sus servicios, y
de ahi que surjala necesidad parala empresa de estipular un deber de reserva.
Por tales motivos, consideramos que este tipo de cldusula tiene naturaleza
laboral, y no civil. Tal criterio lo mantenemos aun cuando se trate de cldu-
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sulas que se suscriban para regir no s6lo vigente el contrato de trabajo, sino
también con posterioridad al cese de éste, toda vez que el fundamento en
ambos supuestos es el mismo: la relacién laboral que liga o ligd a las partes.

9° El pacto de confidencial implica para el trabajador una obligacién de no
hacer, consistente en la abstencién de divulgar la informacién que se entiende
reservada.Este pacto se infringird cuando el trabajador obligado a guardar
reserva transmite la informacién objeto del secreto. El incumplimiento de
este tipo de cldusula se podra reconducir por la empresaa través de dos vias. La
primera, es el despido, y la segunda, la indemnizacién por danos y perjuicios.
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