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RESUMEN

La novedosa revolucion industrial que algunos medios denominan
“digital”, deja ver que, el tratamiento de la informacion, el conocimiento y
también llamado “know-how”, es un nuevo activo de valoracion intangible que
te permite escalar puestos en el mercado. Es asi que, las organizaciones
estan llamadas a considerar sus secretos empresariales de igual valia que los
derechos de propiedad intelectual.

En este sentido, el compromiso de confidencialidad consiste en una
herramienta juridica a implementarse con el objetivo de prevenir préacticas
desleales como la violacidon de un secreto empresarial, que perjudique a su
titular y con ello a las relaciones que este celebre con terceros, como
trabajadores, proveedores, etcétera.

El régimen legal internacional e interno propone un modelo de empresa
en el que se garantiza el derecho a la propiedad en todas sus formas, y a
emprender en el marco de politicas que incentivan la acumulacién de
conocimiento cientifico y tecnoldgico, ademas establece mecanismos
sancionatorios para evitar practicas de competencia desleal. No obstante, en
el desarrollo del presente ensayo académico es evidente la insuficiente
regulacion acerca de la proteccion del secreto empresarial en una relacion de
trabajo, donde el empleado con acceso a informacion secreta puede ocupar
esta en formas no autorizadas, ya sea en beneficio propio o de terceros. En
dicho caso, cabe cuestionarse ¢es suficiente lo que prescribe el Cédigo de
Trabajo y la LORCPM, sin perjuicio de las disposiciones establecidas en

acuerdos internacionales?

Palabras claves

Relacion Laboral; Pacto de No Competencia; Secreto Empresarial;, Derecho

del Empleador



ABSTRACT

The innovative industrial revolution that some media call "digital”, shows
that the treatment of information, knowledge and also called "know-how" is a
new intangible valuation asset that allows you to scale positions in the market.
Thus, organizations are called to consider their business secrets of equal

worth as intellectual property rights.

In this sense, the commitment of confidentiality consists of a legal tool
to be implemented with the aim of preventing unfair practices such as the
violation of a business secret, which harms the owner and therefore the

relations that this holds with third parties, such as workers, suppliers, etc.

The international and domestic legal regime proposes a business model
in which the right to property in all its forms is guaranteed, and to undertake
within the framework of policies that encourage the accumulation of scientific
and technological knowledge, as well as establishing sanctioning mechanisms
to avoid practices of unfair competition. However, in the development of this
academic essay it is evident that there is insufficient regulation regarding the
protection of business secrets in an employment relationship, where the
employee with access to secret information can occupy it in unauthorized
ways, either for their own benefit or of third parties. In this case, it is
guestionable whether the provisions of the Labor Code and the LORCPM are
sufficient, without prejudice to the provisions established in international

agreements?

Keywords:

Labor Relationship; Non-Competition Pact; Business Secret; Right of

the Employer



INTRODUCCION

La implementacion de la informacién, proceso o producto innovador
destinado a formar parte de un “know-how” exitoso, tiene valor en funcién de
diversos aspectos que su titular recopila a lo largo de su emprendimiento, por
ello en el ejercicio de su calidad de propietario debe procurar restringir la
informacién, en vista de que podria ser destinada a su utilizacion no

autorizada.

Este tipo de informacién que resulta de vital importancia para la
realizacion de la empresa de su propietario, debe ser calificada, esto quiere
decir que, no cualquier informacion bajo el control de una persona puede
denominarse secreto empresarial, para ello la legislacibn comunitaria,
establece que la informacion no debe haber sido divulgada, debe tener un
valor comercial y que se hayan adoptado medidas razonables que la

mantengan bajo el velo.

El régimen de tutela del secreto empresarial que se estudiara en el
presente ensayo es el que corresponde a la relacion laboral, en funcion de la
cual se traspasa informacién secreta a terceros, trabajadores; esta proteccion
debe garantizar el derecho a la propiedad en todas sus formas, con
mecanismos que previenen, prohiben y sancionan comportamientos
desleales, es el caso del articulo 45 del Cédigo de Trabajo, que sefiala como
una obligacion del trabajador guardar escrupulosamente la informacién
secreta que le es puesta en su conocimiento en razén del trabajo que ejecuta,
a su vez en el articulo 310 califica como causal de visto bueno los casos en
que el empleado revele secreto empresariales. En concordancia, la Ley
Orgéanica de Regulacién y Control de Poder de Mercado, en su articulo 27
propone una lista de actos tipificados como competencia desleal, entre ellos
se tiene la violacion al secreto empresarial, siendo asi el articulo 77 prescribe
gue inclusive una persona natural puede ser calificada como infractora, no
obstante, en el caso que nos atafie no existe una sancion especifica para el
trabajador distinta de la terminacion del contrato de trabajo. En esta ocasion

cabe preguntarse si una vez concluida la relacion de trabajo, ¢puede
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mantenerse vigente un compromiso de confidencialidad, e inclusive de no
competencia, entre el empleador, legitimo propietario de secreto empresarial,

y el trabajador?



CAPITULO |

Secreto Empresarial. — Definicion

Cuando se plantea un cuestionamiento acerca de la definicion del secreto
empresarial, se pueden encontrar sindbnimos como “secreto industrial” o
“secreto comercial”’, ante lo cual, el presente acapite trae consigo la

delimitacion del concepto a estudiarse, asi tenemos:

“El secreto industrial o también denominado “trade secret” todas
aquellas formas o tipos de informacion financiera, de negocios,
cientifica, técnica, econdmica o de la ingenieria, que incluya modelos,
planes, compilaciones, dispositivos de programas o cédigos, sean
tangibles, o intangibles, hayan o no sido almacenados, compilados o
fisicamente memorizados en forma electrénica, grafica, fotografica o
escrita...” (Pefia, 2001)

Por otra parte, de conformidad con el articulo 260 del Régimen Comun sobre
Propiedad Industrial, regulado en la Decision 486 de la Comunidad Andina de

Naciones (CAN)!, estipula que:

Se considerara como secreto empresarial cualquier informacion no
divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que
pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y

que sea susceptible de transmitirse a un tercero...

En adicion se debe citar un concepto que ofrece la OMPI, en abril del afio
2002, respecto del secreto comercial, por el mismo que comprende “cualquier
tipo de informacion que pueda tener importancia para su propietario,
informacion que, por lo general, no es de conocimiento publico y que el
propietario se ha esforzado por mantener secreta” (Organizacién Mundial de

Propiedad Intelectual, 2002). Y, ademas, a continuacion, cita algunos

1 Cabe sefialar que las Decisiones de la CAN se consideran fuentes derivadas del derecho
andino, jerarquicamente ubicadas debajo del Acuerdo de Cartagena de 1969 y el Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Las Decisiones son emitidas por
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, y este a su vez es el organismo de
direccion politica de la CAN, cuyo objetivo siempre sera la integracion regional. (Zufiga, 2014,
pags. 10-11)
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ejemplos de la informacién que puede contener un secreto comercial, asi
tenemos: la recopilacién de datos, como una némina de clientes; dibujos y
modelos, proyectos, planos arquitectonicos; algoritmos, métodos didacticos,
motores de busqueda, recopilacion de datos o base de datos; estrategias

comerciales, informacion financiera, etcétera.

En suma, los conceptos citados no distan de si mismos, mas adicionan
especificaciones respecto de lo que comprende o engloba la informacion, lo
cual daria paso a la discrecionalidad acerca de lo protegido, no obstante, el
Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, llamado simplemente ADPIC? por sus siglas, en su séptima

seccion, numeral 2, establece lo siguiente:

“Las personas fisicas y juridicas tendran la posibilidad de impedir que
la informacion que esté legitimamente bajo su control se divulgue a
terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su consentimiento
de manera contraria a los usos comerciales honestos?, en la medida

que dicha informacion:

a. Sea secreta en el sentido que no sea, como cuerpo o en la
configuracion 'y reunion precisas de sus componentes,
generalmente conocida ni facilmente accesible para personas
introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de

informaciéon en cuestion;

b. Tenga un valor comercial por ser secreta;

2 Ecuador, como miembro activo de la Organizaciéon Mundial de Comercio, se debe acoger a
las disposiciones que establecen los ADPIC, puesto que componen los pardmetros bésicos
en materia de propiedad intelectual, y que los paises deben adoptar para su orden de
regulacion en esta materia.

8 Las practicas comerciales honestas sobre el uso de la informacion secreta no se encuentran
enlistadas taxativamente, seguramente es un concepto no definido sin embargo, se puede
decir son que aquellas conductas que se llevan a cabo en virtud de principios, reglas o
parametros de la ética, las buenas costumbres, el bien comun, el equilibrio de mercado,
etcétera. En adicion el articulo 25 de la LORCPM, en su segundo inciso, menciona que “(...)
Para la definicibn de usos honestos se estara a los criterios del comercio nacional; no
obstante, cuando se trate de actos o practicas realizados en el contexto de operaciones
internacionales, 0 que tengan puntos de conexién con mas de un pais, se atendera a los
criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio internacional.”
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c. Haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias,
para mantenerla secreta, tomadas por la persona que

legitimamente la controla.”

A efectos de cerrar este acépite sobre la definiciébn del presente objeto de
estudio, la Decision 486 establece la terminologia de Secreto Empresarial, el
mismo que comprende aspectos industriales, comerciales y financieros. “En
este sentido, los secretos empresariales pueden tratarse desde medios
especificos de produccién, informacion incluso susceptible de ser patentada,
hasta innovadores medios de desarrollar una industria y, en el mas comun de
los casos, informacién de indole comercial.” (FI6rez-Acero, Salazar, Duran,
Rodriguez Flérez, & Sierra-Marulanda, 2017, pag. 15). Es menester distinguir
que la proteccion de la informacion calificada como secreta no confiere
facultades de exclusividad, como si lo hacen los derechos de propiedad
intelectual, en este caso nos se debe hacer referencia a herramientas que
garanticen una competencia leal y eviten comportamientos deshonestos como

el espionaje industrial, abuso de confianza, adquisiciones ilegitimas, etcétera.
Proteccion de los datos de prueba

Bajo el marco de la normativa comunitaria una informacion puede ser
considerada como secreto empresarial siempre que no haya sido divulgada,
tenga valor comercial por ser secreta y siempre que se adopten las medidas
necesarias para mantenerla como tal; no obstante, un cuarto aspecto entra en
juego cuando se trata de informacién trascendental acerca de la eficacia y la
seguridad de un bien sujeto a fiscalizacién. En otras palabras: “Los datos de
prueba hacen referencia a la generacion de informacion necesaria para
acreditar, ante una autoridad sanitaria de un pais determinado, la seguridad y
eficacia de un producto cuya comercializacién esta regulada por el Estado por

razones de salud publica.” (Rincon)

La produccion de esta informacion se desarrolla en base a estudios que se
realizan sobre seres vivos y sanos, implica esfuerzos arduos, inversiones de
mucho dinero y tiempo, cuyo fin es determinar la inocuidad del producto, y
conlleva ademas un alto riesgo de fracasar, sin embargo, cuando los

resultados son positivos, las ganancias son atractivas para quien se arriesgo
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y para quien no lo hizo, también lo son. Es por ello garantizar seguridad
juridica y proteccién a esta informacion a través de mecanismos procesales

legitimos, representa un gran incentivo para quien toma el riesgo e invierte.

Se puede decir entonces que, la informacion que generan los datos de prueba
tiene “el propdsito de comprobar la seguridad y eficacia de esos productos”
(Incera, pag. 40). La autora se refiere especificamente a productos
farmacéuticos o agroquimicos, los mismos que, agrega, conllevan 12 afos
desde el inicio de las investigaciones hasta la autorizacion de su

comercializacion en el mercado.

Previo a incurrir en la relacion que guarda el secreto empresarial y los datos
de prueba, se debe acotar lo dispuesto en la ya mencionada seccion séptima
“proteccion de la informacion no divulgada”, del ADPIC, en su articulo 39,

ultimo inciso:

Los Miembros, cuando exijan, como condicidbn para aprobar la
comercializacién de productos farmacéuticos o de productos quimicos
agricolas que utilizan nuevas entidades quimicas, la presentacion de
datos de pruebas u otros no divulgados cuya elaboracién suponga un
esfuerzo considerable?, protegeran esos datos contra todo uso

comercial desleal’. Ademas, los Miembros protegeran esos datos

4 A pesar de no existir una enumeracion de medidas razonables a adoptar para mantener un
secreto como tal, se tiene que es requisito acompafiar informacién secreta de su respectiva
medida para ser calificada como tal, la doctrina sefiala dos tipos de medidas, las legales y las
técnicas. Por un lado, las legales son aquellas estipuladas en a lo largo del orden juridico y
aplicables en la medida de su tipificacion y vigencia, puesto que imponen prohibiciones o
abstenciones de divulgacion, entre las que se pueden enlistar se encuentran los compromisos
de confidencialidad y los convenios de no competencia; y, por otra parte, las medidas de
caracter técnico son expresiones particulares del tipo de informaciéon que se trata, como
claves de acceso, marcar documentos, etcétera. Respecto a la razonabilidad, se tiene que no
hay forma de establecer un criterio undnime, que ordene cuéles son medidas razonables y
cudles no lo son, sin embargo “(...) permitir acreditar la razonabilidad de las medidas no puede
ser considerado en términos absoluto y sugiere que se resuelva caso por caso, partiendo de
unas ideas generales. Indica que existen dos niveles de proteccion del secreto, uno frente a
los sujetos a los que les ha sido voluntariamente comunicada la informacién por su poseedor;
otro, frente a los ataques de terceros que la ignoran (espias y situaciones similares). Si bien
ambos niveles cumplen idéntica funcidn: evitar la divulgacion de la informacion secreta, sin
embargo, se desarrollan desde distintos angulos.” (Font, Reuisitos que determinan la
proteccidn juridica del secreto empresarial, 2014)

5 En virtud del Articulo 39 del ADPIC, la informaciéon que se encuentre bajo el control de su
legitimo propietario puede ser protegida para prevenir la divulgacion a terceros o la
explotacion ilegitima, y ejemplifica al menos los casos de incumplimiento de contratos, abuso
de confianza, induccién a estas practicas y por supuesto la adquisicidon por medio ilegitimos.
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contra toda divulgacién, excepto cuando sea necesario para proteger
al publico, o salvo que se adopten medidas para garantizar la

proteccion de los datos contra todo uso comercial desleal.
Importancia de la tuitividad del secreto empresarial

El secreto empresarial se ha definido como la “figura técnica de competencia
mercantil que se compone de una serie de informaciones reservadas que
aportan una ventaja competitiva.” (Fundamento constitucional del secreto
empresarial en Venezuela, pag. 491). De la interpretacion citada, se puede
decir que la misma deviene de un concepto mercantil, que observa al secreto
empresarial como un medio para realizar un objeto de interés particular. A
propésito de aquello, el Congreso de Diputados, en Espafia, en la exposicion

de motivos del Proyecto de Ley de Secretos Empresariales, sostiene que:

“(...) es necesario garantizar que la competitividad, que se sustenta en
el saber hacer y en informacibn empresarial no divulgada esté
protegida de manera adecuada y mejorar las condiciones y el marco
para el desarrollo y la explotacion de la innovacion y la transferencia de
conocimientos en el mercado.” (Congreso de los Diputados espafioles,
2018)

A manera de ejemplo y en base a lo expuesto por el Congreso de Diputados
espafiol, el diario Mundo Financiero pone en conocimiento publico su
apreciacion acerca del secreto empresarial, el mismo que “cobra una especial
importancia en la era de la economia digital. No olvidemos que el secreto del
éxito de empresas como Google estd precisamente en su secreto

empresarial...” (Mundo Financiero, 2018)

No se puede dejar de observar que aquellos quienes en su haber son
propietarios de un secreto empresarial, enfrentan un nuevo escenario en la
realizacién de su empresa, esto es considerar la informacién como su principal
activo y con ello, de forma implicita, estan llamados a tomar las precauciones
debidas par evitar que se propicien fugas de informacion, robos, usos no

autorizados, etcétera.



En el brio de un empresario cuyo activo intelectual tiene mucho mas valor que
el propio patrimonio, se debe apreciar que necesita de un mecanismo de
proteccion adecuado ante eventualidades no queridas con respecto a la
informacion que contiene dicho activo, como bien podria suceder que un
empleado insatisfecho, con una relacion laboral vigente o finiquitada, decide
filtrar una parte o la totalidad de una informacion que le fue otorgada
legitimamente de la mano de su empleador, en busca de beneficios
particulares o simplemente para desestabilizar a su legitimo propietario de su
posicion en el mercado, a nivel de competitividad. Por lo tanto, previo a emitir
una recomendacioén final, se tiene que la tutela adecuada para un secreto
empresarial debe considerar y reconocer este tipo de eventualidades
absolutamente reprochables, las mismas requieren su tipificacibn en un
reglamento de ambito especial, y cuyo objetivo sea procurar la no
concurrencia de practicas desleales, como la violacion de secretos

empresariales.
Régimen legal ecuatoriano, acerca del secreto empresarial

La ley de propiedad intelectual publicada en mayo del afio 1998, en su articulo
1, establecia que la propiedad intelectual comprende, entre otros, la propiedad
industrial, y este a su vez abarca: la informacién no divulgada y los secretos
comerciales e industriales. Ademas, en concordancia con el articulo 183, de
la misma codificacion derogada, definia que se considera titular legitimo del
secreto empresarial a la persona natural o juridica que tiene la facultad de
ejercer control sobre este, sin embargo no dispone un elemento vinculante

que corrobore esta prerrogativa.

Por otro lado, con la publicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado (simplemente “‘LORCPDM” o “ley de poder de
mercado”), en el afo 2011, se derogd la disposicion contenida en el articulo
183 de la ley de propiedad intelectual y con ello se suprimio, ademas, el
capitulo de la informacion no divulgada. Al respecto, la ley de poder de
mercado pasa a regular la proteccion de la informacién no divulgada bajo la

figura de las practicas desleales, puesto que en su articulo 27, numeral 7,



indica que dentro de las préacticas desleales se encuentra la violacion del

secreto empresarial.

Sujetandose alos Acuerdos Comunitarios que ya han sido mencionados como
el ADIPC o la decision 486 de la CAN, la ley de poder de mercado sefiala lo

siguiente:

Articulo 27, numeral 7.- Se considerara como secreto empresarial
cualquier informacion no divulgada que una persona natural o juridica
legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad
productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse

a un tercero, en la medida que:

a) La informacion sea secreta en el entendido de que como conjunto o
en la configuracién y composicién precisas de sus elementos no sea
conocida en general ni fAcilmente accesible a las personas integrantes
de los circulos que normalmente manejan el tipo de informacion de que

se trate;

b) La informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial, por ser

secreta; v,

c¢) En las circunstancias dadas, la persona que legalmente la tenga bajo

control haya adoptado medidas razonables para mantenerla secreta.

En adicion, esta disposicion enumera una serie de actos categorizados como
desleales, cuyo factor comun es adquirir informacion no divulgada, los mismos
que la ley de poder de mercado prevé en su articulo 25 como: “todo hecho,
acto o practica contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo
de actividades econdémicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a
través de la actividad publicitaria. La expresién actividades econémicas se
entendera en sentido amplio, que abarque actividades de comercio,
profesionales, de servicio y otras.” En este sentido, el listado comprende

comportamientos equivalentes a:
— Espionaje, tanto en aspectos industriales como comerciales;

— Incumplimiento de una obligacién contractual o legal;
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— El abuso de confianza;
— Inclusive, la induccién a cometer uno de los anteriores actos; y ademas,

— La adquisicion de un tercero con pleno conocimiento de que la
adquisicion original se realiz6 en virtud de uno alguno o algunos de los

comportamientos anteriormente descritos.

Por otra parte, en suma, la decision 486 de la CAN, en su Régimen Comun
sobre Propiedad Industrial, asi como también la ADIPC, forman parte del
ordenamiento legal ecuatoriano cuando se trata materia de secretos
empresariales. Estos acuerdos de indole internacional establecen parametros
minimos que los paises miembros deben observar y considerar como base, o
en otras palabras como las disposiciones y derechos que minimamente deben

ser garantizados por la normativa interna.

En este caso, la decision 486, respecto de los actos desleales para apropiarse

de un secreto empresarial, adiciona:

a) Explotar, sin autorizacidon de su poseedor legitimo, un secreto
empresarial al que se ha tenido acceso con sujecion a una obligacion

de reserva resultante de una relacion contractual o laboral;

b) Comunicar o divulgar, sin autorizacion de su poseedor legitimo, el
secreto empresarial referido en el inciso a) con animo de obtener

provecho propio o de un tercero o de perjudicar a dicho poseedor;

¢) Adquirir un secreto empresarial por medios ilicitos o contrarios a los

usos comerciales honestos;

d) Explotar, comunicar o divulgar un secreto empresarial qgue se ha

adquirido por los medios referidos en el inciso c¢);

e) Explotar un secreto empresarial que se ha obtenido de otra persona
sabiendo, o debiendo saber, que la persona que lo comunic6 adquirio
el secreto por los medios referidos en el inciso c), o que no tenia

autorizacion de su poseedor legitimo para comunicarlo; o,
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f) Comunicar o divulgar el secreto empresarial obtenido conforme al
inciso e), en provecho propio o de un tercero, o para perjudicar al

poseedor legitimo del secreto empresarial.

En analisis de la LORCPDM, otorga a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado la facultad de sustanciar los procedimientos en sede
administrativa para la imposicion de medidas y sanciones por incumplimiento
de la Ley. Es asi que, este 6rgano puede: I) disponer la imposicion de medidas
preventivas, las mismas que, a manera de ejemplo, constan en el articulo 62:
“(...) la orden de cese de la conducta, la imposicion de condiciones, la
suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida, la adopcion de comportamientos positivos, y aquellas que
considere pertinentes con la finalidad de preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio que pudieran causar las conductas a
las que el procedimiento se refiere, o asegurar la eficacia de la resolucion
definitiva.”; Il) dictar medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso
competitivo, prevenir, impedir, suspender, corregir o revertir una conducta
contraria a la Ley, y evitar que dicha conducta se produzca nuevamente, en
este sentido el articulo 73 enlista las siguientes: a) El cese de la practica
anticompetitiva, inclusive bajo determinadas condiciones o plazos; b) La
realizacion de actividades o la celebracion de contratos, tendientes a
restablecer el proceso competitivo, inclusive bajo determinadas condiciones o
plazos; o0, c¢) La inoponibilidad de las clausulas o disposiciones
anticompetitivas de actos juridicos; y, Ill) sancionar al sujeto infractor, con
multas pecuniarias cuando se trate de infracciones hasta muy graves, o
inclusive (cuando se trate de personas juridicas) podra ordenar desinvertir,
dividir o escindir en los casos en los que determine que es el Unico camino

para restablecer la competencia.

A modo de reflexién, cabe plantear un cuestionamiento de fondo respecto al
régimen tuitivo del secreto empresarial, principalmente si este puede limitarse
a las circunstancias expuestas como practicas desleales, es decir si estamos
frente a un listado cerrado o podria presentarse una eventualidad no prevista
por el legislador, y en ese caso se pueden o no adoptar medidas distintas a

las existentes que no resulten eficaces para restablecer la competencia.
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CAPITULOQ II

Elementos de la naturaleza juridica del secreto empresarial

Un analisis breve de los aspectos que rodean esta figura juridica, permite
distinguir que existen diferencias entre el secreto empresarial como tal, y otros
elementos que forman parte de la propiedad intelectual como activo intangible

valorable de una empresa.

Las teorias que sostienen los partidarios respecto de la naturaleza juridica del
secreto empresarial se pueden identificar como objetivas y subjetivas, ambas

distantes, como se sefala a continuacion.
Teorias subjetivas

Por una parte, las teorias subjetivas colocan al derecho del secreto
empresarial en una de las tantas derivaciones que se tienen al ejercer los
derechos fundamentales de los seres humanos, esto es al nivel del derecho a
la vida, o el derecho a la libertad, los mismos que por ser inherentes a la

persona, su ejercicio termina con el fallecimiento de su titular.

Del derecho al secreto empresarial se ha pretendido categorizarlo como un
derecho a propiedad de un bien inmaterial, a igual rango que los derechos de
autor, puesto que el conocimiento y la informacion son el contenido del
secreto, un contenido intangible que solo se puede divisar integramente a
través de la recopilacion de soportes fisicos. Sin embargo, este argumento no

comprende la naturaleza del secreto empresarial.
Teoria objetiva o econémica

Una vez descritos someramente las teorias subjetivas donde se puede divisar
que: i) por un lado, considerar el derecho al secreto empresarial un derecho
fundamental del ser humano, no permitiria que una persona juridica sea el
titular de un secreto empresarial, y es justamente en el seno de esta persona
juridica donde se crea la informacion que contiene el secreto; ii) siendo un
derecho inherente al hombre no prescribiria, tampoco seria irrenunciable, y
mucho menos transmisible, ergo se extinguiria con el fallecimiento de su

titular, quien anicamente debe ser una persona natural. Por otra parte, se trata
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de un bien inmaterial sobre el cual su titular tiene facultades que le permiten
otorgar el acceso a esta informacion bajo el marco de una esfera privada cuya
admision unicamente le corresponde a su titular y se confiere en virtud de un

acuerdo de confidencialidad.

En este sentido, y en un régimen economico de libre competencia en el
mercado, donde se puede evidenciar que el conocimiento y la informacioén son
las matrices de importantes ventajas competitivas, por lo tanto quien ostente
la calidad de titular de la misma querra mantenerla en secreto, para intereses
particulares, es especial cuando se trata de informacion obtenida en funcion
de una gran inversion de recursos y tiempo como es el caso de los ya

mencionados datos de prueba.

A modo de cierre, se puede deducir que la naturaleza predominante sobre el
derecho de secreto empresarial es de caracter econdmico-empresarial,
puesto que la utilizacion o explotacién de la informacion, el bien intangible
como tal (no el soporte fisico o corpus mechanicum) rodea la organizacion de
la empresa y su realizacion, por ello tnicamente puede denominarse tutelarse
bajo el secreto empresarial aquella informacién vinculada con la unidad
econdémica. No obstante, cabe sefialar que ademas el estatus de secreto y la
adopcion de las medidas razonables para mantener la informacion como tal,
son fundamentales al momento de excusar su proteccion, de esta manera
coloca en una situacion de ventaja a su titular debido a que sélo aquel deberia

ser quien saque provecho de la misma.
Tipologia de la informacién que protege el secreto empresarial

Cabe en primer lugar sefialar que la informacioén, por definicién, es un conjunto
de datos con aptitud de ser trasmitidos a un tercero, de este concepto pueden
surgir un sinnumero de clases de informacién, sin embargo aqui atafie
referirnos a tres en tipos en especial: la técnica-industrial, la comercial y la

empresarial.

La informacion técnica-industrial corresponde a “Todo conocimiento

reservado sobre ideas, productos o procedimientos industriales que el

15



empresario, por su valor competitivo para la empresa, desea mantener

oculto.” (El secreto idnustrial (know-how) concepto y proteccion, 1974)

Se debe indicar respecto de esta definicion que, el conocimiento debe ser del
empresario, no del trabajador, quien lo adquiere para el desempefio del cargo
gue ostenta en la organizacion, en otras palabras, queda fuera de la esfera de
proteccion del secreto empresarial todo el conocimiento que un trabajador
disponga en funcién de su profesion, es decir los conocimientos comunes a

toda la rama de ese sector industrial.

En segundo lugar, se puede afirmar que la informacién comercial surge de las
relaciones de confianza, como una informacion que aporta ventajas
competitivas en el mercado, en virtud de estos términos generales, se puede
indicar los siguientes ejemplos: un catalogo expositivo de productos, una lista
de precios en una empresa para campafas especiales de ventas por
temporadas festivas, como la navidad, ofertas expuestas a clientes, listado de
vendedores, la oferta que una empresa propone en un concurso publico, o

ante un privado inclusive, politica de ventas, etcétera.

A manera de reflexion previa se puede sostener que la ejemplificacion que
aqui se cita no es taxativa, ni un listado que los operadores de justicia deben
tener como vinculante, se hace mencién a los mimos para efectos meramente
expositivos. Asi en tercer lugar, la informacién organizacional se denomina
también informacién financiera, es la que esta relacionada con el aspecto
administrativo de la empresa, las comunicaciones directivas que se emiten en
aras de conducir los negocios, de interaccion con elementos que componen
la esfera interna y privada de la unidad econémica. En esta modalidad, la
informacion puede estar contenida en libros contables, el organigrama de la
compafia, documentos financieros que revelen los rendimientos de las

ventas, planes estratégicos, politicas de organizacion, etcétera.
Principio de buena fe en larelacion laboral y post relacion laboral

El derecho de secreto empresarial lo ejerce su titular, en este acapite se
denominard titular al empresario y empleador que ostente dicha calidad sobre

cualquier tipo de informacion que proteja esta figura juridica, es decir que sea
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trasmisible a sus trabajadores; cabe sefialar que caso contrario, tendra

Unicamente una expectativa de secreto empresarial, no exigible judicialmente.

Una vez que se ha ubicado el objeto del presente tema, en primer lugar, se
debe distinguir dentro de los principios que regulan el marco de una relacion
laboral, la buena fe, la misma que se debe observar en cualquier relacion
contractual donde dos o mas partes manifiestan su compromiso para con las

demas intervinientes.

Dicho esto, en un Estado de Derechos como lo establece la Constitucion del
2008, una relacion laboral la rigen principios generalmente aceptados y
garantizados, como es el caso de la buena fe, a pesar de ser un concepto
juridico no determinado, se encuentra implicito en la estructura de la
codificacion laboral como una norma, cuyo objeto es “(...) plasmar valores
generales que modalizan la conducta de los contratantes...” (Irureta, 2011,
pag. 134)

En virtud de este elemento natural de todos los contratos, en especial cuando
se instaura una relacion laboral cuya caracteristica es intuito personae, la
buena fe puede ser subjetiva u objetiva. En el primer caso, cuando la buena
fe es de perfil subjetivo, amerita un examen de conciencia, por otra parte,
cuando se trata de buena fe objetiva no se requiere una evaluacion en la
intencidn de la conducta, es necesario Unicamente detenerse a comparar el
estandar que impone la norma y la conducta, sin que merezca mayor

importancia la voluntad.

En virtud del principio de buena fe contractual, se impone al trabajador el
deber de cumplir las obligaciones debidas, como abstenerse al cometimiento
de préacticas deshonestas durante la vigencia del contrato -e inclusive una vez
extinguido el mismo-, lo cual implica un deber de lealtad, el mismo que se ve
expresado en el articulo 45 del Cédigo de Trabajo, que en su articulo h
prescribe: Guardar escrupulosamente los secretos de los que el trabajador

tenga conocimiento por razén del trabajo que ejecuta.

Ante un eventual caso de quebrantamiento del deber de buena fe y traicionar

la lealtad del empleador con respecto a los secretos de la empresa, la Ley
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Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, en su articulo 25,
inciso tercero, menciona que “(...) La determinacion de la existencia de una
practica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su
realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el Cédigo
Civil”. Y a su vez, el Codigo Civil prescribe que un cuasidelito es aquel hecho
culpable que se cometié sin intenciones de dafar, pero que no obstante,
causo perjuicio. Suficiente para cubrir un comportamiento desleal, como lo es

la violacidn del secreto empresarial.

Por otra parte, debido a la naturaleza juridica estudiada sobre el derecho de
secreto empresarial, se puede sostener que el deber de buena fe es un
compromiso que implica cumplimiento inclusive una vez que haya terminado
la relacion laboral. Gratamente, asi lo dispone la Ley Organica de Regulacién

y Control de Poder de Mercado, en su articulo 27, numeral 7, regla segunda:

“Toda persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto,
desempefio de su profesion o relacion de negocios, tenga acceso a una
informacion no divulgada, debera abstenerse de usarla y de divulgarla,
sin causa justificada, calificada por la autoridad competente, y sin
consentimiento del titular, aun cuando su relacién laboral, desempefio

de su profesién o relacion de negocios haya cesado...”

A modo de ratificacion se cita el siguiente criterio doctrinario respecto de la
vigencia de los efectos de una relacion laboral extinta, en aspectos del
principio de buena fe:

“La regla o principio de la buena fe objetiva impone a los contratantes
el deber de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones
mutuas, desde el inicio de los tratos preliminares y hasta momentos
incluso ulteriores a la terminacion del contrato” (Contreras, 2012, pag.
149)

No obstante, lo manifestado respecto de este principio de buena fe y su
derivado deber de lealtad, enteramente aplicables en las relaciones laborales
celebradas a nivel nacional, no existe salvedad alguna bajo la cual se pueda

exigir judicialmente el cumplimiento de un acuerdo de confidencialidad, en
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virtud del cual no se permita al trabajador prestar sus servicios en una
empresa competidora, puesto que aquel tiene conocimiento de los secretos
empresariales de una organizacion. Dicho sea de paso, la celebracién de este
acuerdo de confidencialidad podria ser nulo, debido a que viola el derecho a
la libertad de trabajo garantizado a nivel constitucional y en instrumentos
internacionales de derecho de trabajo.

Acuerdo de confidencialidad en unarelacion de trabajo

Retomando someramente los requerimientos que impone la ley y la doctrina
respecto de la informaciéon que compone un secreto empresarial, tenemos en
primer lugar que la misma debe ser informacion no divulgada: en virtud de
este criterio, la comunicacion de la informacion a terceros a través de medios
legitimos, por supuesto, quebrantaria el estatus de reservado. Asi, a manera
de ejemplo, transmitir un secreto a un trabajador sin condiciones
prestablecidas (como instrumentar un acuerdo de confidencialidad previo)

invalidaria este importante criterio.

El compromiso que, en lo principal, se suscribe a través de un acuerdo de
confidencialidad tiene como objeto abstener o vetar al trabajador la
divulgacién no autorizada del secreto a terceros, por lo general actores de la
competencia. A pesar de ello, se puede deducir de lo dicho que, el
mencionado acuerdo no hace imposible que el poseedor realice una
divulgacion no autorizada; mas, en virtud del acuerdo de confidencialidad, el

traspaso no autorizado seria ilegitimo.

Cabe ocupar el presente tema en analizar el alcance de este acuerdo de
confidencialidad en una relacién de trabajo. En primer lugar se debe recalcar
qgue se trata de un instrumento innominado, debido a que carece de una
regulacion legal especifica, por lo tanto se regula por la voluntad de las partes

en el marco de las normas generales de la contratacion.

En virtud de la definicidn prescrita en el Caodigo Civil, un contrato o convencion
es el acto por medio del cual una parte se obliga para con otra a una prestacion

de dar, hacer e inclusive de no hacer. De conformidad con el articulo 1561
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ibidem, todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes, articulo

siguiente menciona:

Art. 1562.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,

0 que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.

La ley, en el Codigo de Trabajo determina que es obligacion de los
trabajadores guardar celosamente los secretos que le son confiados, asi lo

sostiene ademas Rolande Cuvillier en los siguientes términos:

“(...) salvaguardar los secretos de fabricacion y de negocios de la
empresa que abandona (el trabajador), asi como cualesquiera
informaciones sobre la empresa que el asalariado hubiese podido
obtener en el ejercicio de sus funciones o por el hecho mismo de su
empleo en la empresa, precisamente adquiridas por la confianza que
el empleador se ha visto obligado a depositar en él (...)” (lo que esta
entre paréntesis no forma parte de la cita textual) (Cuvillier, 1977, pag.
210)

Por disposicion legal, el acuerdo de confidencialidad es un acto que se otorga
por la voluntad de las partes, en este caso empleador y trabajador, quienes
estipulan el alcance del mismo en el marco de la ley, el orden publico y las
buenas costumbres. Este acuerdo lleva consigo una prestacién de no hacer
atipica, sin embargo, regulada por los principios generales de la libre

contratacion y la autonomia de la voluntad de las partes.

En consecuencia, su instrumentalizacion debe ser estipulada expresamente
por las partes, quienes acordaran, entre otras, las condiciones y términos del
mismo, inclusive un plazo de vigencia para sus efectos, el mismo que atarfie
estudiar puesto que se trata de un acuerdo que se celebra en virtud de un
contrato de trabajo previo, por lo cual este aquel estaria supeditado a la
relacion laboral. En otras palabras, el contrato de trabajo se caracteriza por su

perfil de contrato principal, frente a un acuerdo de confidencialidad que tiene
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un rango de secundario, sin perjuicio de que el acuerdo de confidencialidad
se pueda estipular como una clausula mas del contrato de trabajo.

Entonces, cabe realizarse el mismo cuestionamiento que se hizo a manera de
introduccién al presente ensayo académico, ¢puede mantenerse vigente el
efecto juridico de un acuerdo de confidencialidad aun cuando el contrato de
trabajo en virtud del cual se celebr6 aquel acuerdo, haya cesado
definitivamente; y, con ello prohibir al trabajador prestar sus servicios
personales a las compafias de la competencia? ahora considerando que lo
recomendable en cuanto a la vigencia del acuerdo de confidencialidad es que

se mantenga vigente aun después de la relacién laboral.

En este particular se estarian enfrentando dos derechos de contenido laboral,
por una parte, se tiene el derecho a la libertad de trabajo y el derecho al
secreto empresarial (en virtud del principio de buena fe y lealtad) consagrado
en un acuerdo de confidencialidad que abstiene a un trabajador a no prestar
sSus servicios en una compafia competidora, inclusive cuando la relacién

laboral se extinga.

Al respecto, la doctrina chilena plante al siguiente interrogante: "cabe
legitimamente preguntarse si enfrentada a una norma de orden publico, como
es propio de las leyes laborales, es posible que prevalezca la conducta de las
partes o sus creencias, dandole al acuerdo de voluntades (...) primacia sobre

la norma de derecho objetivo (...)" (Gajardo, 2010, pag. 24).

Bajo el prisma del derecho laboral, su codificaciéon en el Cédigo de Trabajo
establece que los derechos del trabajador son irrenunciables, por lo que la
respuesta a la pregunta planteada seria negativa de principio. Sin embargo,
la postura que se desarrolla en el presente ensayo pretende precisar una
conciliacion entre los acuerdos privados y las normas que conforman el orden
publico, en este caso en aspecto laboral, sin desmerecer su eficacia sino

implementandolos en justa y legitima medida.

En este orden de las ideas, el acuerdo de confidencialidad que contiene una
prestacion de no hacer, en este caso de no competencia post contractual,

seria la limitacion al ejercicio de un derecho laboral de caracter constitucional,
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no obstante, y en aras de procurar la conciliacion mencionada, el legislador
debe darse a la tarea de validar la limitacion del derecho basandose en los
criterios de cuerpos normativos analogos como el espanol, en el cual “(...) se
establece un limite temporal para la duracion del pacto, una obligacion de
compensar adecuadamente y una limitacion de las actividades prohibidas a
aquellas en las que existe un interés industrial o comercial efectivo para el

empresario (...)” (Rodriguez & Bravo, 1991, pag. 26).

Del texto citado, se puede enumerar que son tres los requisitos que deben
evaluarse al momento de validar la limitacion, que en virtud del acuerdo de
voluntades surge por consentimiento expreso y mutuo, estos son: i)
Temporalidad.- en otras palabras, del mencionado acuerdo debe constatarse
un tiempo de vigencia que segun la doctrina espafiola no puede superar un
afio desde el cese definitivo de la relacién laboral; ii) Compensacion.- pactar
una cantidad monetaria equivalente al sacrificio que tolera el trabajador al
restringir el ejercicio del derecho a la libertad de trabajo; vy, iii) Establecer
limitantes y restricciones especificas con respecto a la informacion que
efectivamente se quiere proteger con la adopcion de esta medida de perfil

juridico.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A modo de conclusién, el activo mas importante de una empresa se obtiene
en funcidn de recopilar informacién de perfil financiero, comercial y técnico,
que a lo largo del tiempo implica la inversidbn constante de recursos que
componen una organizacion tales como econdémicos, humanos, etcétera. De
tal modo que no cualquier informacion puede ser calificada dentro del secreto
empresarial; la normativa y la doctrina son reiterativas cuando de requisitos
para tachar una informacion como secreto empresarial se trata, y estas
enlistan tres criterios basicos para tal efecto: a) que la informacién no haya
sido objeto de divulgacion; b) que esta tenga un valor comercial por el hecho
de mantenerse en secreto; y, ¢) que el empresario-patrono, en ejercicio de su
calidad de legitimo propietario, adopte las medidas razonablemente

necesarias para proteger dicha informacion.

En suma, la propuesta que se plantea a modo de recomendacion en el
presente ensayo académico, versa directamente sobre la regulacion cuyo
objeto especial es establecer los lineamientos fundamentales y naturales que
permiten la celebracion de un acuerdo de confidencialidad como un
instrumento accesorio que se desprende de una relacién contractual de indole

laboral que se suscribe entre patrono y trabajador.

Cabe, ademas, sefialar que los lineamientos establecidos por la propuesta de
reglamentacion deben orientarse a procurar una efectiva conciliacién entre los
derechos fundamentales del trabajo y la proteccion juridica de los secretos
empresariales, bajo el marco del respeto y la dignidad de la parte mas débil

en una relacion de trabajo.

En adicién, es necesario sefalar que los acuerdos de confidencialidad deben
mantenerse vigentes inclusive cuando la relacién laboral se haya extinta, toda
vez que este particular es el nudo gordiano que atafie el desarrollo de la

presente investigacion.

Por otra parte, un aspecto a tener en cuenta es la ineficiente e incompleta
legislacién nacional que no abarca este tipo de eventualidades, dejando a la

libre potestad del trabajador hacerse de un secreto empresarial, del que no es
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propietario (Unicamente poseedor), en perjuicio de quien si ostenta la calidad

de legitimo propietario.
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