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RESUMEN

Los pactos restrictivos de libertad postcontractuales enmarcados en una relacion laboral
han tenido un creciente uso en el Derecho del Trabajo chileno. Ello, por cuanto la
existencia de un mercado cada vez mas competitivo ha hecho necesaria la utilizacion, por
parte del empleador, de mecanismos que permitan proteger su negocio, clientela, secretos
industriales, contratistas y proveedores, entre otros. Los ejemplos mas embleméticos de
este tipo de clausulas han sido las obligaciones de confidencialidad, no competencia y no

solicitacion.

Sin embargo, la aplicacion de estas restricciones no ha estado exenta de controversias. En
vista de que no existe normativa ni regulaciéon expresa que permitan su uso y, que cada
una de ellas es potencialmente lesiva de la garantia fundamental de libertad de trabajo
consagrada en el articulo 19N°16 de la Constitucion Politica de la Republica, se ha
cuestionado su exigibilidad. Han sido, por tanto, la Direccién del Trabajo y los tribunales de
justicia, los que -a través de diversos pronunciamientos- han sentado criterios que, de
seguirse, mejorarian las posibilidades de que dichas restricciones sean exigibles bajo el

ordenamiento juridico chileno.

En este trabajo, se: (i) analizara, definird y explicara el contenido de cada una de las
obligaciones restrictivas de libertad sefaladas; (i) determinard qué criterios han sido
considerados por los tribunales y la Direccion del Trabajo a fin de considerar validas este
tipo de restricciones; (iii) explorara la legislacion y jurisprudencia de otros paises a fin de
conocer sus criterios en relacion a la validez de este tipo de obligaciones; (iv) analizara
cada uno de estos criterios, individualizando los problemas practicos que podrian
desprenderse de ellos; y (v) analizara las herramientas con que contarian las partes ante
un eventual incumplimiento, en especial, las del exempleador y la competencia de los

tribunales de justicia que podrian conocer de estas controversias.






INTRODUCCION

El articulo 10 del Cédigo del Trabajo, que establece las menciones minimas con que debe
contar un contrato individual de trabajo, otorga a la parte empleadora y trabajadora una
cierta autonomia de la voluntad a través de su numeral séptimo, disponiendo como

contenido de este instrumento los “demés pactos que acordaren las partes”.

Resulta evidente que esta autonomia de la voluntad que otorga la ley para acordar pactos
0 acuerdos por sobre las regulaciones minimas que impone el Derecho del Trabajo, debe
guardar total respeto por las normas de orden publico que proliferan en esta rama del
Derecho. Asi lo han entendido Katy Romanik y Gabriela Lanata, quienes sostienen que “el
contrato de trabajo se caracteriza por ser un contrato dirigido, lo que constituye una
atenuacion a la autonomia de la voluntad™ y que “compete a la legislacion estatal regular

los elementos basicos del contrato, en detrimento de la autonomia de la voluntad™.

En relacién con esta autonomia de la voluntad que venimos mencionando y como ejemplo
en boga de la misma, resulta particularmente interesante analizar las clausulas restrictivas
de libertad acordadas en el marco de una relacién laboral, cuya vigencia se pretende
extender a después de terminada ésta. De este grupo de obligaciones, los mayores
exponentes y las que han visto mayor aplicacion, son las clausulas de confidencialidad, las

de no competencia y las de no solicitacion.

El elemento que comparten los tres pactos mencionados en el parrafo anterior es
precisamente que son limitativas de libertad y que, por tanto, implican una posible lesion a
para un extrabajador de su garantia constitucional de libertad de trabajo, consagrada en el
numeral 16 del articulo 19 de nuestra Constitucion Politica de la Republica. Lo anterior
tiene como resultado el que, al pactar este tipo de obligaciones, se deba analizar
meticulosamente sus posibilidades de exigibilidad y, en dicho contexto, intentar cumplir con

los criterios que la jurisprudencia administrativa y judicial han sentado a este respecto.

Esta colision con la libertad de trabajo provocd que, en un comienzo, las autoridades

administrativas y judiciales tendieran a considerar inexigibles este tipo de pactos -en

-

ROMANIK, KATY. La voluntad de las partes en el contrato individual del trabajo: analisis de algunas clausulas
especiales. Santiago: Departamento de Estudios Direccién del Trabajo, 2014. 18 p.
2 LANATA, GABRIELA. Contrato Individual de Trabajo. Santiago: Legal Publishing, 2009. 93p.
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especial los acuerdos de no competencia- aun cuando hubiesen sido acordados libremente
por los trabajadores con sus respectivos empleadores. Sin embargo, los criterios fueron
cambiando, lo que es posible ver, entre otros casos, en dictAmenes y 6rdenes emitidas por
la Direccion del Trabajo donde, por ejemplo, se han establecido directrices y principios que
deben ser observados a fin de que una clausula de confidencialidad con vigencia una vez
terminada la relacién laboral pueda ser exigible. En esta misma linea, cabe hacer presente
que a contar de finales de la década del 2000, la clausula de no competencia
postcontractual tuvo un importante desarrollo jurisprudencial. Dicho desarrollo tuvo su
mayor manifestacion en una sentencia dictada por la Corte Suprema de fecha 27 de enero
de 20113, en la cual se analizan diversos criterios que, en opinién de dicho tribunal, harian
de este pacto exigible. Por su parte, la clausula de no solicitacion, si bien ha sido utilizada
en diversos contratos de trabajo, no ha tenido un desarrollo jurisprudencial ni administrativo
importante. Lo anterior, por cuanto este pacto suele acordarse en conjunto a obligaciones
de no competencia, lo que deriva en que el andlisis del tribunal se enfoque en dicha
restriccion, que es de caracter mas severo. En consecuencia, en caso de tener la intencion
de acordar esta obligaciéon con una vigencia que exceda del término de la relacién laboral,
se debera hacer un analisis en base a lo que ha sido discutido en Derecho comparado, o
bien, aplicar por analogia los criterios de las otras clausulas restrictivas, teniendo en

consideracioén la naturaleza propia de la restriccion de no solicitacién.

Con el objeto de delimitar los temas que recoge el presente ensayo, cabe precisar que el
hilo conductor del mismo seran aquellos pactos restrictivos que se acuerdan en el marco
de una relacién laboral, para tener efecto con posterioridad al término de ésta, y que
potencialmente podrian lesionar la libertad de trabajo de los extrabajadores que actian
como sujetos pasivos de dichas obligaciones. En este sentido, resulta necesario hacer
presente que existen ciertos aspectos anexos a este tema que no seran tratados en el
presente trabajo. Por un lado, la libertad de trabajo no es el Unico derecho que los pactos
objeto de este ensayo podrian llegar a restringir, como ocurre, a modo de ejemplo, con la
obligacion de confidencialidad, la que también impone una restriccion sobre el derecho a la
libertad de expresion de los extrabajadores. Por otro lado, existen otros pactos
postcontractuales restrictivos que podrian acordarse en el marco del término de una
relacion laboral, que no lesionan la libertad de trabajo y que tampoco seran analizados. Un

claro ejemplo para fines ilustrativos es la obligacién de no difamacion de un extrabajador

3 Corte Suprema, Rol N°5152-2009, 27 de enero de 2011.
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respecto de su exempleador, la que es restrictiva en cuanto podria lesionar -al igual que la

obligacion de confidencialidad- el derecho a la libertad de expresion.

En consideracién a lo anterior, en este trabajo pretendo explicar en qué consiste cada uno
de estos pactos limitativos de libertad ya aludidos, explorar los criterios y conclusiones que
han sido desarrollados por las autoridades judiciales y administrativas a fin de mejorar su
exigibilidad, analizar algunos temas practicos que se suscitan a la hora de acordar o exigir
el cumplimiento de estas obligaciones y, finalmente, analizar las herramientas con que

contarian las partes en caso de un eventual incumplimiento.
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CAPITULO |

ANALISIS PRELIMINAR RESPECTO A LA LIBERTAD DE TRABAJO

Como fue mencionado en la introduccién de este trabajo, el elemento que guardan en
comun todas las clausulas que se analizaran es que tienen la posibilidad de lesionar el
derecho fundamental consagrado en el numeral 16 del articulo 19 de la Constitucion, esto

es, el derecho a “la libertad de trabajo y su proteccién”.

A partir del texto constitucional, parte de la doctrina nacional ha entendido que la
proteccién sobre el trabajo puede entenderse desde dos dimensiones. Por un lado y, aun
cuando no esté expresado en forma explicita, desde la esfera de la proteccién estatal al
trabajo y, por el otro, de la libertad de trabajo per se. José Luis Cea sefiala que, si bien del
texto constitucional lo que aparece es una proteccion a la libertad de trabajo, el Codigo del
Trabajo corrigié esto, otorgando al trabajador proteccion en su estabilidad y permanencia
en su empleo o labor, en especial en lo relativo a las causales taxativas que establece la
ley para poner término a la relacion laboral®. A su vez, cabe sefialar que uno de los
primeros analisis que se hace respecto de esta garantia constitucional es el de la profesora
Luz Bulnes®, quien arriba a la conclusion recién mencionada al poco tiempo de vigencia de

la actual Constitucion.

Dentro de la esfera de la libertad de trabajo en si misma, la Constitucion hace alusién tanto
a la libre contratacion, como a la libre eleccién del trabajo. Esta distincién permite
establecer que la garantia constitucional protege de una eventual imposicién de trabajo,
tanto a la parte empleadora, como a la trabajadora. Reafirma lo anterior la Sesion N°199
de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, donde -en el contexto de la
discusion respecto al alcance de la garantia fundamental en cuestion- se discute en torno a
gue ésta implicara la posibilidad de un trabajador de elegir su empleo, y de un empleador
de poder decidir quién le prestara servicios, con la salvedad de que no existan diferencias

arbitrarias®. La manifestacion de lo anterior implica que este derecho a la libertad de

* CEA, JOSE LUIS. Derecho Constitucional chileno. Tomo II: derechos, deberes y garantias. Santiago:
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004. 427 p.

® BULNES, LUZ. “La libertad de trabajo y su proteccion en la Constituciéon de 1980”. Revista de Derecho
Publico. 1980, NUm. 28. P4g. 207-224, 217 p.

6 Sesion 199, Comision de Estudios para la nueva constitucion, 7 de abril de 1976.
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trabajo permite decidir libremente tanto si se accede, mantiene o termina una relacion

laboral’.

Es precisamente este Ultimo punto el que provoca el conflicto con los pactos objeto de
estudio del presente trabajo. Todos ellos son susceptibles de provocar una lesion en la
capacidad de un extrabajador para elegir libremente un trabajo, ya sea en mayor o menor
medida. Claro estd que de las tres obligaciones que seran estudiadas, la de no
competencia es la que mayor posibilidad presenta de lesionar esta garantia, toda vez que
el objeto de la limitacion abarca el no prestar servicios a una empresa competidora o a un
cliente, reduciendo asi las posibilidades de dicho individuo de encontrar un nuevo trabajo vy,
en consecuencia, una nueva fuente de ingresos. En el caso de las obligaciones de
confidencialidad y no solicitacién, la lesidbn que se podria dar es eventual y su verificacion
dependerd de la extension de la restriccion y si, por cumplir con la obligacién, el

extrabajador es privado de encontrar un nuevo trabajo.

Ahora bien, precisado lo anterior y aun cuando sea posible aceptar que estos pactos
puedan lesionar la libertad de trabajo de los extrabajadores, cabe cuestionarse si, en virtud
de la autonomia de la voluntad de las partes, los trabajadores podrian -de todas formas-
acordar libremente este tipo de obligaciones con sus empleadores. A este respecto, es
dable mencionar que -en general- los empleadores suelen tener la intencion de celebrar
estos pactos con trabajadores que tienen algun nivel de jerarquia en la empresa. Este tipo
de trabajadores suele tener capacidad para negociar con el empleador, razén por la cual
tendran mejores herramientas para: (i) acordar los términos y condiciones de la restriccion,
en especial una compensacion a cambio de cumplir con la obligacién, si el tipo de pacto

acordado lo amerita; y (ii) negarse a acordar la restriccion al término de la relacién laboral.

En este contexto, cabe citar a Claudio Palavecino quien concluye que “no se infringe la
Constitucién ni se provoca un resultado anticonstitucional por la circunstancia de que el
legislador entregue espacios a la autonomia de la voluntad en el &mbito de las relaciones
laborales. La tradicional objecién que se formula en este contexto sobre la asimetria de

fuerzas entre el empleador y trabajador no es un fenémeno exclusivo del contrato de

" NOGUEIRA, HUMBERTO. Derechos fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 3. Santiago:
Editorial Librotecnia. 409 p.
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trabajo, sino propio de todas las relaciones de intercambio en los mas diversos ambitos de

la interaccién humana’.

Ahora bien, otra parte de la doctrina nacional es mas reticente respecto de la amplitud de
aplicacion del principio de autonomia de la voluntad en sede laboral, sefialando que la
libertad de contratacion no puede entenderse como el imperio de la autonomia privada en
materia laboral, en el sentido de que los empleadores puedan contratar libremente y
establecer con plena libertad las modalidades del contrato de trabajo®. Se desprende que
el fundamento que subyace a esta aseveracion es la asimetria entre las partes, inherente a
la relacién laboral -tal como asevera el Profesor Palavecino- por cuanto, en palabras de
Nogueira y otros “Dicha autonomia opera sobre los minimos establecidos en la ley para

proteger a la parte débil de la relacién laboral™°.

Habiendo analizado las distintas posturas que giran en torno a la libertad de trabajo y la
autonomia de la voluntad en materia laboral, resulta claro que no existe controversia
respecto de la existencia un grado de autonomia de la voluntad en materia del Derecho del
Trabajo, que opera sobre los minimos establecidos por ley, hormas que revisten el caracter
de orden publico. No obstante lo anterior, el debate y cuestionamiento que se relaciona con
los pactos restrictivos de libertad postcontractuales radica en determinar si, cumpliendo
con los beneficios y normas minimas laborales, estamos dispuestos, por un lado, a otorgar
autonomia a un trabajador para que tome una decision libre y espontanea, sopesando los
beneficios y desventajas respectivos, ante una eventual colision de sus derechos con los
del empleador, y por el otro, a permitir al empleador acordar obligaciones que le permitan
proteger de mejor manera su negocio y los activos materiales e inmateriales de su

empresa.

8 PALAVECINO, CLAUDIO. “La libertad de trabajo y su proteccién constitucional. Nueva lectura”. Revista
laboral chilena, 2014, NUum 219. p.79-83. 81 p.
BULNES, LUZ. “La libertad de trabajo y su proteccién en la Constitucion de 1980”. Revista de Derecho
Pudblico, 1980, NUm. 28. p. 207-224.

1 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO Y VERDUGO MARINKOVIC, MARIO.
Derecho Constitucional, Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994. 369 p.
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CAPITULO I

PACTOS DE CONFIDENCIALIDAD POSTCONTRACTUALES

2.1 Nociones preliminares

Si bien existen variadas disposiciones en otras areas del Derecho que regulan de algun
modo el deber de confidencialidad o la prohibiciéon de divulgar informacion que ha sido
catalogada como confidencial, en materia laboral no existe regulacion expresa respecto de
la posibilidad de acordar una clausula de confidencialidad, ya sea para tener vigencia

durante o con posterioridad al término de la relacion laboral.

Sin perjuicio de lo anterior, la clausula de confidencialidad se ha convertido en una clausula
de uso comun en los contratos de trabajo en Chile y, de igual forma, la costumbre de

acordar para esta obligacion una vigencia que trascienda la duracion de la relacion laboral.

2.2 Lacolision de derechos fundamentales que acarrea este tipo de obligaciones

Tomando en consideracion que, de los tres pactos objeto de estudio del presente ensayo,
los de confidencialidad son los que presentan un mayor uso, vale la pena analizar
escuetamente la problematica que éstos podrian generar desde la arista de la colision de
derechos fundamentales entre el exempleador y el extrabajador. A este respecto, podria
entenderse que, en virtud de los derechos de libertad de empresa y de propiedad, el
empleador tiene un interés legitimo en acordar una obligacion de confidencialidad
postcontractual, pudiendo asi incorporar en los contratos de trabajo de sus trabajadores
una obligacion de confidencialidad a fin de proteger su negocio de posibles pérdidas que
podrian suscitarse de divulgarse.™ Si bien no existe limitacion respecto de la informacion
que el empleador puede declarar confidencial, pudiendo declararse que, salvo disposicion
expresa en contrario, toda informacién que haya llegado a conocimiento del trabajador

durante la vigencia de la relacion laboral es informacion confidencial, generalmente la

ROMANIK, KATY. La voluntad de las partes en el contrato individual del trabajo: analisis de algunas clausulas
especiales. Santiago: Departamento de Estudios Direccién del Trabajo, 2014. 39 p.
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informacién que se pretende proteger a través de este tipo de obligaciones es toda aquella
relativa al know-how, caracteristicas del mercado o productos relativos al negocio del
empleador.

Respaldando esta idea, cabe citar a la abogada espafiola Maria Gonzalez Moreno, quien
sefiala que “el empresario tiene la libertad de calificar como Confidencial, cualquier
documento o informacién, que a su juicio, influya directa o indirectamente en el desarrollo
del negocio: estrategias empresariales, métodos de negocio documentos contractuales,

propiedad, intelectual, patentes, desarrollo de nuevos productos, etc™*?.

Sin perjuicio de que el empleador podria acordar estas obligaciones en virtud de lo ya
expresado, como contrapartida a los derechos del empleador, la obligacion de
confidencialidad podria eventualmente lesionar los derechos de libertad de trabajo (articulo
19 N°16 de la Constitucién Politica) y libertad de expresién (articulo 12 de la Constitucion y

articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos), del extrabajador.

En el caso particular de la libertad de trabajo, que es el que nos causa interés para efectos
del presente ensayo, cabe mencionar que ésta podria verse afectada en caso de que la
extension de la obligaciéon llegase a limitar el desarrollo del trabajo con posterioridad al

término de la relacion laboral*®.

2.3 El principio de la buena fe como fuente de la obligacion de confidencialidad

A falta de cuerpo normativo que actie como fuente de esta obligacién, tanto la doctrina
nacional, los tribunales de justicia y la Direccion del Trabajo han entendido que ella deriva

del principio de la buena fe.

A modo de introduccién, cabe sefialar que el principio de buena fe tiene manifestacion
legal en el Cédigo Civil, siendo posible distinguir entre el la buena fe objetiva y la buena fe

subjetiva.

GONZALEZ MORENO, MARIA (2007). La importancia de la Proteccion de la Informacién Corporativa. Los
acuerdos o pactos de confidencialidad. Recuperado de https://navactiva2013.wordpress.com/2007/08/21/la-
importancia-de-la-proteccion-de-la-informacion-corporativa-lo_30250/.

Direccion del Trabajo. Ord. N°4731/81, 3 de noviembre de 2010.
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Por una parte, la buena fe objetiva es aquella que “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 terminaciéon del contrato”. Se
encuentra plasmada en el articulo 1546 del Codigo Civil, el cual dispone que “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

obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Por otra parte, en palabras de Jorge Lopez Santa Maria, la buena fe subjetiva puede
entenderse como “la conviccidén interna o psicolégica de encontrarse el sujeto en una
situacion juridica regular, aunque objetivamente no sea asi: aunque haya error’®®. Su
manifestacion legal es el articulo 706 del Codigo Civil, el que la regula a propésito de la
posesion, sefialando: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la

cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.”

Dicho lo anterior, cabe mencionar que Pedro Irureta analiza en detalle la aplicabilidad del
principio de buena fe en el Derecho del Trabajo chileno, sosteniendo que tanto la esfera de
la buena fe objetiva como subjetiva se materializan en esta area del Derecho. Si bien
sostiene que, como regla general, es la arista objetiva de la buena fe la que se materializa
en el Derecho del Trabajo por emanar las obligaciones de los contratos de trabajo
celebrados entre el empleador y el trabajador, igualmente es posible encontrar
manifestaciones de buena fe subjetiva. Lo anterior, por cuanto cada vez que el
ordenamiento juridico se refiere a que una conducta sea ejecutada de buena fe, lo que se
esta precisando es que el sujeto que realiza la conducta tenga la creencia de que dicho
actuar es conforme a la buena fe, aun cuando lo anterior pueda ser un error. De acuerdo a
Irureta, esta dimension del principio de buena fe tiene sobre todo manifestacion en materia

colectiva y en la prohibicién de practicas desleales®®.

Aun cuando la buena fe sea en Chile un principio general del Derecho, en materia laboral

este principio tiene una trascendental relevancia, dado que “en el caso del trabajador, su

LOPEZ SANTA MARIA, JORGE. Los contratos. Parte General. Segunda Edicion. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1998. 392 p.

{dem.

IRURETA URIARTE, PEDRO. “Vigencia del principio de la buena fe en el Derecho del Trabajo chileno.” lus et
Praxis, 17(2), 2011. 133-188. 140-141 p.
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vinculo es intuito personae, lo que deja en evidencia el cumplimiento de deberes en que el

compromiso del deudor es mas complejo que en otro tipo de contratos™’.

La buena fe también se ve manifestada en lo que en doctrina se ha denominado el
contenido ético-juridico del contrato de trabajo. A este respecto, cabe hacer presente que
Dominguez y Walter entienden a las obligaciones del contenido ético-juridico del contrato
de trabajo como “aquellas que naturalmente se entienden incorporadas a él, que no se
sefialan expresamente y que emanan principalmente de los deberes de conducta.”® Por su
parte, Ugarte entiende este concepto como un conjunto de derechos y obligaciones
reciprocas que regulan la relacién entre un empleador y su trabajador, a fin que bienes

juridicos de indole ética sean protegidos™.

El desarrollo de la nocién del contenido ético-juridico puede retrotraerse a William Thayer y
Patricio Novoa, quienes concibieron que este contenido implicito del contrato de trabajo
estad compuesto por los deberes de respeto, cuidado, diligencia, fidelidad y probidad®.
Podria entenderse que, debido a su naturaleza, el deber de confidencialidad también
puede enmarcase en este conjunto de obligaciones, en especial, en tanto puede ser
entendido como una manifestacion de los deberes de fidelidad y lealtad del trabajador
hacia el empleador. En esta misma linea, la obligacion ético-juridica para el trabajador de
guardar reserva respecto de cierta informacion clasificada como confidencial por su
empleador, no tiene por qué culminar con el término de la relacién laboral, pudiendo
perfectamente prolongarse hasta después del término del término de ésta. En efecto,
existe jurisprudencia judicial que ha sefialado que, aun cuando no se pacte que una
obligacion de confidencialidad tendra vigencia luego de terminado el contrato de trabajo, de
todas formas, podria entenderse esta obligacion como una manifestacion del contenido

ético-juridico del contrato de trabajo?.

Ibidem 137 p.

DOMINGUEZ MONTOYA, ALVARO y WALTER DiAZ, RODOLFO. “El despido disciplinario por incumplimiento
grave de las obligaciones laborales en el ordenamiento juridico chileno.” Revista de derecho (Concepcion),
85(241), 2017. p. 7-40. 18 p.

UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. “El contenido del contrato individual de trabajo”. Boletin Oficial de la
Direccion del Trabajo, N° 94, 1996. 18 p.

THAYER ARTEAGA, WILLIAM y NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO. Manual de Derecho Del Trabajo. Tomo lIl.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1980. 346 p.

Cuarto Juzgado Civil de Santiago, ROL C-7880-2003, 3 de octubre de 2006.
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Sin perjuicio de que el contenido ético-juridico ha tenido una importante manifestacion y
desarrollo a nivel doctrinario y jurisprudencial, especialmente a fin de otorgar fundamento a
terminaciones por supuesto incumplimiento de las obligaciones que impone el contrato,
actualmente parte de la doctrina critica a este concepto como generador de deberes para
los trabajadores, por cuanto -al ser su contenido implicito e indeterminado- potencialmente
puede producir consecuencias negativas para los trabajadores, en su calidad de sujetos
pasivos de estos deberes®.

2.4 Opinién de la Direccién del Trabajo sobre la validez de los pactos de

confidencialidad postcontractuales

Hasta el afio 2010 no existi6 un pronunciamiento especifico de la Direccién del Trabajo
donde se abordasen en forma exclusiva las clausulas de confidencialidad cuya vigencia
trascendiera la relacion laboral. Con anterioridad a esta fecha, los dictamenes de dicha
institucidon se pronunciaban tanto respecto a obligaciones de confidencialidad vigentes
durante la relacién laboral, como de ciertos pactos que mezclaban las restricciones de

confidencialidad y no competencia.

Asi, a modo de ejemplo, el Ordinario N°5620/300 de la Direccion del Trabajo, de fecha 22
de septiembre de 1997, se pronuncia acerca de una obligacion impuesta a un extrabajador
gue lo obligaba a mantener reserva respecto de la obligacién confidencial de la empresa,
por lo que se le prohibia desempefiar labor alguna para la competencia que pusiere en
peligro la exclusividad de la informacién que el extrabajador hubiese recibido en el ejercicio
de su desempefio en la empresa. La Direccion del Trabajo estimé que la obligacion era
contraria a Derecho, formulando un analisis basado en la lesion a la garantia constitucional
de libertad de trabajo, como también, al hecho de que el Cdédigo del Trabajo sélo permite
restringir la libertad de contratacion en cuanto sea durante la vigencia de la relacion laboral
y con negocios que sean del mismo giro que el del empleador, de acuerdo con el numeral
segundo del articulo 160 del Cédigo del Trabajo. Como se podra desprender de lo anterior,
resulta muy probable que el reproche de la Direccion del Trabajo en este caso particular

haya versado sobre la parte de la obligacion que revestia las caracteristicas de una

DOMINGUEZ MONTOYA, ALVARO y WALTER DIAZ, RODOLFO. “El despido disciplinario por incumplimiento
grave de las obligaciones laborales en el ordenamiento juridico chileno”. Revista de derecho (Concepcién),
85(241), 2017. p.7-40. 19-20 p.
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obligacién de no competencia, cuya exigibilidad es alin mas cuestionada que en el caso de

las obligaciones de confidencialidad, como se analizara en el capitulo siguiente.

Otro ejemplo es el Ordinario N°1300/59 de la Direccién del Trabajo, de fecha 3 de abril de
2001, el cual analiza una clausula incorporada en los contratos de trabajo de una empresa
que obligaba a sus trabajadores a abstenerse de comunicar secretos industriales y
comerciales de su empleador, durante la vigencia de la relacién laboral. En este caso,
también existia una obligacion de no competencia pactada con los dependientes, pero la
Direccion del Trabajo analiz6 las obligaciones separadamente, estableciendo que la
clausula de confidencialidad se ajustaba a Derecho. Ahora bien, en esta situacion
particular, la obligacion de confidencialidad no trascendia la vigencia de la relacién laboral,

por lo que no es un pronunciamiento idéneo para efectos del presente ensayo.

Con fecha 3 de noviembre de 2010, la Direccion del Trabajo emite el Ordinario N°4731/81,
donde por primera vez trata de manera extensiva la posibilidad de acordar obligaciones de
confidencialidad una vez terminada la relacion laboral. El analisis que realiza la autoridad
laboral en este caso comienza sobre la base de que no existe impedimento para que las
partes en un contrato de trabajo acuerden una obligacion de confidencialidad en la medida
que ésta se enmarque en las obligaciones propias del contrato de trabajo y que no
impliqguen una renuncia de derechos de los trabajadores, ya sea a nivel legal o
constitucional. Como argumentos a favor de la posibilidad de celebrar un pacto de
confidencialidad, primero sin referirse especificamente a la vigencia postcontractual, la

Direccion del Trabajo sefiala:

a) Existe el deber de buena fe contractual, que se desprende del articulo 1546 del Cddigo
Civil, el cual resulta exigible tanto para empleadores como para trabajadores. Como se
menciond anteriormente, la buena fe ha sido considerada por los autores, los tribunales
y la autoridad laboral en Chile como la fuente principal que justifica la obligaciéon de

confidencialidad por parte de un trabajador hacia un empleador.

b) Es posible sostener que la obligacién de confidencialidad es de aquellas conciliables
con la naturaleza del contrato de trabajo. Cabe mencionar que ello ha sido corroborado
por la doctrina comparada, como es el caso de Palomeque y Alvarez de la Rosa,

qguienes reconocen dentro de las manifestaciones del deber de buena fe "la obligacién
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de guardar secreto, en razén a lo que conozca y se refiera al hegocio o explotacién del

empresario"®.

c) Existen ciertos casos donde la legislacion ha impuesto en forma expresa obligaciones
de confidencialidad. Algunos ejemplos de ello son: (i) el articulo 284 del Codigo Penal,
gue se refiere al ilicito por divulgacion de informacién que diga relacion con el secreto
de fabrica; (ii) la regulacion del secreto empresarial en los articulos 86 a 89 del Decreto
con Fuerza de Ley N°3 del afio 2006 del Ministerio de Economia y Fomento, que
contiene la Ley de Propiedad Industrial; (iii) el uso de informacién privilegiada
establecido en el articulo 22 de la Ley N°18.045 sobre Mercado de Valores, entre otros.

d) El empleador tiene los derechos constitucionales de libertad de empresa y de
propiedad, por lo que un pacto de confidencialidad viene a traducirse en una forma
mediante la cual puede proteger estos derechos, evitando que terceros tomen
conocimiento de informacién sensible a que un trabajador tuvo acceso con ocasién de

su labor para el empleador.

Habida consideracién de lo anterior, a priori pareciera que no existen inconvenientes para
pactar este tipo de obligaciones para tener una vigencia luego de la terminacion de la
relacion laboral. Sin embargo, dada la posibilidad de que exista una colisién entre
garantias fundamentales de ambas partes, la Direccion del Trabajo realiza un andlisis
desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, entre las garantias de libertad de
empresa y de propiedad por parte del empleador, y las de libertad de trabajo y de
expresion, como garantias constitucionales del trabajador. Lo anterior, considerando que,
en este caso particular, existe una potencial colision de derechos fundamentales de las
partes que la ley no ha resuelto. Respecto a la restriccibn de derechos que puede
ocasionar la antedicha colision de garantias, y la necesidad de aplicar el principio de
proporcionalidad al caso concreto, la doctrina comparada ha entendido que “un derecho
restringible esta necesariamente garantizado en todo caso por un principio, y la restriccion
de este derecho es legitima soélo si satisface el criterio material que representa el principio

de proporcionalidad”®*.

PALOMEQUE LOPEZ, MANUEL y ALVAREZ DE LA ROSA, MANUEL. Derecho del Trabajo, 272 Edicion.
Espafia: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2019. 585 p.

BOROWSKI, MARTIN. La estructura de los derechos fundamentales. Colombia: Ediciones Universidad
Externado de Colombia, 2003.77 p.
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El principio de proporcionalidad consiste en realizar un examen de admisibilidad o
ponderacion de la restriccion que se pretende acordar basada en la valoracién del medio
utilizado y el fin que se persigue a través de la restriccion®. Este principio se puede
subdividir en tres subprincipios, los que la Direccion del Trabajo analiza
pormenorizadamente. A fin de verificar si la restriccion de derechos es proporcional, se
debe ir analizando subprincipio por subprincipio en orden. Ahora bien, tal como sefiala
David Martinez, “el fracaso de la medida en cualquiera de estas tres etapas supone el
irremediable rechazo por quebrantar la exigencia de proporcionalidad, haciendo

%7 En consecuencia, se debera obtener un

innecesario pasar a las etapas posteriores
resultado favorable al analizar la medida bajo cada una de las aristas de este principio de

proporcionalidad.

a) Principio de adecuacién o idoneidad, el que prescribe que el medio utilizado para la
restriccion debe ser apto o idéneo para la consecucién del fin propuesto?’. Asi, a
contrario sensu, no resultara adecuada la limitaciéon a un derecho fundamental que no
sirva para proteger la garantia que se pretende resguardar. Segun Ugarte, “el juicio de
idoneidad exige que la restriccion al derecho fundamental de que se trate permita
alcanzar efectivamente un fin legitimo entendiendo por tal un interés de naturaleza
constitucional’®. El autor llega a la conclusién de que lo que se mide es la relacion
medio-fin entre la conducta que restringe un derecho fundamental, en este caso la
obligacion del trabajador de guardar confidencialidad respecto de la informacién
confidencial a la que tuvo acceso durante su relacion laboral, y la finalidad respaldada
constitucionalmente que se persigue por la misma, esto es, el derecho de propiedad

del empleador®.

En el ordinario analizado, la Direccién del Trabajo sefial6 que la obligacion de
confidencialidad ser4 adecuada en la medida que persiga un fin legitimo y que,
razonablemente, de acuerdo con su naturaleza, pueda alcanzar dicho fin. En opinion

de la Direccion del Trabajo, “A priori, parecera idéneo el fin de cautelar cierta

Direccion del Trabajo Ord. N°4731/81, 3 de noviembre de 2010.

MARTINEZ ZORRILLA, DAVID. Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacién normativa. Madrid,
Espafia: Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales, 2007. 239 p.

Direccion del Trabajo Ord. N°4731/81, 3 de noviembre de 2010.

UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. Derechos fundamentales, tutela y trabajo. Santiago: Editorial Thomson
Reuters, 2018. 242 p.

2 idem.
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informacién que supusiere una ventaja respecto de la competencia y cuya revelacion,
por lo mismo, implicard razonablemente un perjuicio para aquélla. En cambio, no
parecerd idonea una informacién que sea de conocimiento publico en el medio en el

que se desenvuelve la empresa.”

En relacién con la informacion que no seria idénea de cautelar bajo este pacto, Alonso
y Casas consideran que tampoco seria procedente catalogar como informacién
confidencial para estos efectos aquélla que consista en conocimientos o destrezas que
se han integrado en el trabajador como parte de su personalidad profesional®.

b) Principio de necesidad, de acuerdo con el cual la medida aplicada debe ser la Unica
capaz de obtener el fin que se intenta obtener, es decir, debe ser indispensable para
lograr el fin legitimo, sin que exista una alternativa que provoque una lesion menor al
derecho fundamental en cuestién®2. Lo relevante de aplicar este principio, es que no
exista una forma diversa de alcanzar el mismo fin y que sea menos gravosa para la

parte afectada®.

Respecto a este punto, es dable sostener que efectivamente el empleador no cuenta
con otro mecanismo que sea menaos gravoso para los trabajadores, a fin de cautelar la
informacion confidencial propia de su empresa a la que éstos tuvieron acceso con
ocasion de la prestacion de sus servicios. Por lo tanto, como regla general, pareciera

gue el pacto de confidencialidad postcontractual cumpliria con este subprincipio.

c) Principio de proporcionalidad en sentido estricto, el que pretende analizar si la
limitacion del derecho fundamental resulta razonable en relacién con la importancia del
derecho de que se trata de proteger con la restriccion, por lo que “los instrumentos y
los medios aplicados deben justificarse en su grado de gravedad: la gravedad de las

intervenciones debe ser proporcionada a la urgencia o necesidad de los objetivos™*.

% Direccién del Trabajo Ord. N°4731/81, 3 de noviembre de 2010.

31 ALONSO OLEA, MANUEL y CASAS BAAMONDE, MARIA EMILIA. Derecho del Trabajo, Decimosexta

Edicion. Madrid, Espafia: Civitas, 1998. 308 p.

UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. Derechos fundamentales, tutela y trabajo. Santiago: Editorial Thomson

Reuters, 2018. 242 p

¥ Direccién del Trabajo Ord. N°4731/81, 3 de noviembre de 2010.

3 ARNOLD, RAINER; MARTINEZ ESTAY, JOSE IGNACIO y ZUNIGA URBINA, FRANCISCO. “El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” Estudios Constitucionales, 10(1), 2012.
p.65-116. 71 p.
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La aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido estricto supone aplicar la
denominada regla de ponderacion, que implica que mientras mayor sea el grado de no
cumplimiento de un derecho fundamental, mayor debe ser la importancia de que se
cumpla el derecho fundamental que esta colisionando con el otro, en vista que ambos
derechos son perfectamente validos en forma independiente®. Para ello, resulta
trascendental valorar los diferentes intereses que se contraponen en la colisién de los
derechos fundamentales, de modo tal que los beneficios y ventajas que resulten de la
aplicacion de la restriccion del derecho sean superiores a los perjuicios que

colateralmente se generan respecto de otros intereses en conflicto®.

Asi las cosas, la Direccién del Trabajo arriba a la conclusion de que la imposicion de
obligacion de confidencialidad al trabajador serd proporcional si resulta, en el caso
particular en que ésta se aplique, de mayor importancia cautelar el derecho del
empleador materializado en la obligacion de reserva, que los derechos constitucionales
de los trabajadores que pudieren verse afectados. En este contexto, la Direccién del
Trabajo precisa que sera fundamental que el empleador haya delimitado claramente
aguello que pretende restringir su divulgacion. También se toma en consideracion la
existencia y el monto de la eventual contraprestacién que recibiria un extrabajador al
gue se le imponga una obligacion de confidencialidad que cubra un periodo posterior al
término de su contrato de trabajo. En relacion con este punto, se sefiala que no pagar
una contraprestacion implicaria que el trabajador seria el Gnico obligado, lo que, en

opinién de la Direccién del Trabajo, no seria equitativo.

Finalmente, la autoridad laboral, a través del ordinario analizado, sienta como criterio para
favorecer la exigibilidad de la obligacion de confidencialidad postcontractual, el que su
vigencia luego de terminado el contrato de trabajo sea prudente y proporcionada, pero no
se establece un ejemplo concreto a modo de referencia. Por ello, a fin de tener una nocién
mMA&s concreta, sera necesario atenerse a las sentencias de los casos que sean sometidos

al conocimiento de los tribunales de justicia.

%5 ALEXY, ROBERT. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1993. 71 p.
PERELLO DOMENECH, ISABEL. El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional. Jueces
para la Democracia, 28, 1997.
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A similar conclusion llega el Ordinario N°2496/68 de la Direccion del Trabajo de fecha 7 de
junio de 2017%, el cual, ante una situacion similar, replica el andlisis contenido en el
ordinario ya analizado, estableciendo que es posible acordar una obligacion de
confidencialidad que rija mas alla de terminada la relacion laboral, siempre y cuando -
aplicando el principio de proporcionalidad- resulte que la restriccion impuesta es idonea,
necesaria y proporcional, en virtud de lo ya expuesto.

Resulta interesante la consideracion que la Direccién del Trabajo hace respecto a la
existencia de una contraprestacion en caso de que la obligacién de confidencialidad
trascienda la vigencia de la relacién laboral. Lo anterior, por cuanto si bien la obligacion de
confidencialidad podria implicar una limitacién para el extrabajador en cuanto a sus
posibilidades de conseguir un nuevo trabajo, no pareciera ser mas que una posibilidad al
menos eventual. En efecto, pareciera que dicha limitacion es bastante mas patente en el
caso de una obligacion de no competencia, donde efectivamente existe una limitacién que
podria imponer al extrabajador un estado de cesantia, tal como sera analizado en seguida.
Dicho lo anterior, cabe sefialar que parece un tanto excesiva la idea de compensar una
obligacibn que no necesariamente perjudicara las posibilidades del extrabajador de
encontrar un nuevo empleo y que ademas puede entenderse como una clara y concreta
manifestacion del principio de buena fe en base a lo analizado en los acapites anteriores.
Ciertamente no existe impedimento alguno si se desea proceder en tal sentido, pero
pareciera que prima facie no existiria una equivalencia en el gravamen que soportaria cada

una de las partes.

2.5 Opinién de los tribunales de justicia sobre la exigibilidad de los pactos de

confidencialidad postcontractuales

Existe numerosa jurisprudencia de los tribunales de justicia que analiza la factibilidad de
poner término a una relacion laboral en virtud de la causal de “incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato” (articulo 160 N°7 del Cddigo del Trabajo) por haber
un trabajador divulgado informacion a la que el empleador le ha dado el caracter de

confidencial. Sin embargo, al tratar el presente trabajo sobre la viabilidad de acordar

%" Direccion del Trabajo. Ord. N°2496/68, 7 de junio de 2017.

25



obligaciones restrictivas de libertad en el marco de una relacién laboral para tener vigencia
una vez terminada ésta, nos centraremos en los pronunciamientos judiciales de nuestros
tribunales de justicia, que digan relacion con los pactos de confidencialidad
postcontractuales, su exigibilidad y criterios que deberian ser observados.

Precisado lo anterior, es necesario prevenir al lector acerca de uno de los inconvenientes
que se presentan al analizar la posicion que nuestros tribunales de justicia han tomado
respecto de la validez de este tipo de pactos, cual es que generalmente las obligaciones de
confidencialidad se han pactado en conjunto a obligaciones de no competencia
postcontractuales. Es asi como gran parte de las sentencias que se comentaran en este
acapite seradn igualmente analizadas al tratar los pactos de no competencia

postcontractuales.

Tomando en consideracion lo anterior, resulta dificil determinar si el criterio utilizado es
aplicable tanto a la confidencialidad pactada individualmente como en conjunto a una
obligacién de no competencia. Lo anterior, ya que, desde el punto de vista del menoscabo
a los derechos fundamentales de los extrabajadores, resulta evidente que la obligacion de
no competencia tiene una mayor probabilidad de lesionar la libertad de trabajo que la
obligacién de confidencialidad. En consecuencia, el razonamiento de los tribunales podria
estimarse mas severo dadas las consideraciones que se hacen al existir una obligacién de

no competencia.

Ahora bien, también es necesario advertir que -a diferencia de lo que ocurre en el caso de
la no competencia- en materia de confidencialidad no existen sentencias emblematicas que
hayan sentado requisitos. Por el contrario, la finalidad de analizar las sentencias que
versan sobre las obligaciones de confidencialidad radica primordialmente en saber si los
tribunales han aceptado su validez y, de ser el caso, conocer el criterio que puedan tener
respecto de su vigencia o ambito de aplicacién, a fin de complementar la postura de la

autoridad laboral administrativa.

a) Caso Adiserv S.Ay Adicorp S.A. con Bordachar Boetto®
Esta sentencia de la Corte Suprema adquirid relevancia en cuanto se empezé a

estudiar la validez de los acuerdos de no competencia, toda vez que se pronuncia

% Corte Suprema, Rol N°5152-2009, 27 de enero de 2011.
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especificamente sobre la procedencia de estas obligaciones una vez terminada la
relacion laboral. Sin embargo, esta sentencia igualmente recoge consideraciones
respecto de las obligaciones de confidencialidad. En este sentido, considerando el
cada vez mas competitivo mercado, la Corte Suprema dispone respecto estas
obligaciones, que “los trabajadores suelen tener acceso a informacion muchas veces
sensible o confidencial de la empresa, lo que deberia cautelarse en forma anticipada
via compromisos o acuerdos de confidencialidad, poniéndose en juego acé bienes que
pueden resultar contradictorios: proteccion de la propiedad privada (conocimientos o

informacién) de la empresa y la libertad de trabajo”.

Es interesante que esta sentencia trata el tema de la contraprestacion econdmica,
mismo que se menciond a proposito de las consideraciones de la Direccion del
Trabajo. Ahora bien, la sentencia se refiere a que dicha compensacion tiene por objeto
compensar la obligacion de no competir, de lo que seria posible desprender v,
asimismo serviria para sustentar la postura, que este pago no resultaria tan necesario

en el caso de una obligacién de confidencialidad pura y simple.

b) Caso Sierra Bou y otros con Tradition Chile Agente de Valores Limitada®
Al igual que como ocurre con la sentencia comentada en la letra a) anterior, ésta
adquirio relevancia por cuanto se pronuncia acerca de la validez de las clausulas de no
competencia postcontractuales. En sintesis, el caso trata de un grupo de ex operadores
de la mesa de dinero (brékeres), quienes suscriben -ademas de su contrato de trabajo-
otro documento denominado “employment agreement” acordado en idioma inglés, por
medio del cual se acuerdan una serie de obligaciones, entre ellas, una de
confidencialidad postcontractual, sin determinar cuanto tiempo se mantendra vigente

luego del término del contrato de trabajo.

Sin perjuicio de que esta sentencia se tratarA mas adelante en lo relativo al analisis
sobre la validez del pacto de no competencia alli acordado, cabe mencionar que el
tribunal expresamente se pronuncia estableciendo que “las clausulas de
confidencialidad o de no competencia como las estipuladas en este caso se han venido
incorporando en los contratos de trabajadores calificados que suelen acceder a

informacion confidencial de la empresa para la cual laboran. Su pacto puede, sin duda,

% Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 0-422-2010, 29 de junio de 2010.
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generar intereses contrapuestos, como el de la empresa que intenta cautelar su
derecho de propiedad sobre informacion reservada, frente al respeto de la libertad de
contratacion y eleccion del trabajo, lo que a su vez puede dar lugar a las

compensaciones o contraprestaciones que en cada caso convengan las partes.”

La relevancia de esta sentencia para efectos de analizar la validez de obligaciones de
confidencialidad postcontractuales, radica en que el tribunal expresamente les otorga
validez, aun cuando puedan generar intereses contrapuestos. Sin embargo, la
sentencia es deficiente para estos efectos por cuanto: (i) al pronunciarse acerca de la
obligacion de confidencialidad, también suele hacerlo respecto de la ho competencia,
de lo que podria resultar una mezcla de los criterios a ser considerados; y (i) mas alla
de sefialar que es posible acordar estos pactos y que podrian dar lugar a
compensaciones o contraprestaciones convenidas por las partes, no se desarrollan en
mayor profundad los criterios que habria que observar para efectos de mejorar su

exigibilidad.

c) Caso Burgos con Sociedad Periodistica Araucania S.A.*
Si bien en esta sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia el quid del asunto
versa en determinar si la existencia de una obligacion de confidencialidad
postcontractual alteraria la forma del cémputo de la caducidad de la accion de tutela de
derechos fundamentales, el tribunal sefiala que dicha obligacién -cuya vigencia era de
5 afios una vez terminada la relacién laboral- no esta prohibida por ley, sin perjuicio de
que jurisprudencialmente se han establecido ciertas limitaciones a fin de que no

afecten la libertad de trabajo o el derecho a la libre expresion del extrabajador.

d) Caso Pronobel con Alessandri**
En este caso la empresa Pronobel S.A. deduce demanda de incumplimiento de
contrato con indemnizacién de perjuicios en contra de su extrabajador, don Jorge
Eduardo Alessandri Browne. ElI demandado habia firmado un acuerdo de
confidencialidad, por medio del cual, se comprometia a no reproducir, redisefar y
especialmente no ejecutar ni divulgar en cualquier forma y bajo ningin aspecto,

informacién confidencial de la empresa, para si 0 para terceros, so pena de indemnizar

“9 Corte de Apelaciones de Valdivia Rol N°129-2016, 11 de enero de 2017.
! Cuarto Juzgado Civil de Santiago, ROL C-7880-2003, 3 de octubre de 2006.
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los correspondientes perjuicios y sin perjuicio de las responsabilidades legales

correspondientes que pudiere ejercer la empresa.

Luego de terminada su relacion laboral, el demandado empez6 a trabajar en una
empresa del mismo giro de la demandante, la que le compraba productos con el objeto
de comercializarlos. Tras el ingreso del demandado a dicha empresa, ésta dej6 de
comprar los aludidos productos a la demandada, comenzando asi a importar y
comercializar los productos por cuenta propia, lo que produjo un importante menoscabo

econémico a la demandante.

En cuanto a la vigencia de la obligacion de confidencialidad, el tribunal sefiala que no
existen impedimentos en acordar un pacto de esta naturaleza que trascienda la
vigencia de la relacion laboral, siempre que la obligacién se dé en un plazo razonable,
prudente y necesario. En base a ello, el tribunal se pronuncia argumentando que “en el
caso en concreto, 3 afios, parece un plazo mas que razonable y prudente para este
tribunal, especialmente, teniendo en cuenta las condiciones del mercado, la velocidad

con que avanza la tecnologia y se transfiere la informacién existente en la Red”.

La razon por la cual es relevante incluir este caso en este acapite, es precisamente por
cuanto el tribunal entrega una opinién acerca de la vigencia acordada en este pacto de
confidencialidad. Asi, nos permite concluir que una obligacion acordada por 3 afios
luego de terminada la relacion laboral, podria entenderse como prudente y
proporcionada, criterios que adoptd la Direccion del Trabajo sin dar un ejemplo

conductor.

2.6 Consideraciones respecto al pago de una contraprestacion econdémica

Si bien no es una préctica generalizada, nada obsta a que un exempleador pueda pagar una
contraprestacion econdmica al extrabajador al cual se le impone la restriccion de
confidencialidad. En efecto, este es uno de los criterios que la Direccion del Trabajo ha
entendido mejorarian las posibilidades de exigir la observacion de esta obligacion después de

terminada la relacién laboral.
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A pesar de la opinién de la autoridad administrativa laboral, pareciera que -salvo en casos en
que la obligacion de confidencialidad sea de una magnitud tal que resulte excesivamente
lesiva para el sujeto pasivo- no resulta necesario compensar econdémicamente al
extrabajador. Lo anterior, considerando que -tal como ha sido reiterado a lo largo de este
ensayo- la obligacion de confidencialidad es una clara manifestacion del principio de buena fe
contractual, como, asimismo, una manifestacion del deber de lealtad propio del contenido
ético-juridico del contrato de trabajo, para quienes adhieran a la existencia y exigibilidad de
las obligaciones propias de dicho contenido. En vista de estas consideraciones, no parece
exagerado ni lesivo exigir a un trabajador que se desvincula de una empresa, guardar reserva
respecto de informacion confidencial que el empleador expresamente ha entendido como tal,
por un periodo restringido de tiempo y siempre que la informacion clasificada como
confidencial sea necesaria de cautelar, tal como fue analizado en extenso por la Direccion del

Trabajo.

No obstante lo anterior, si de todas formas se decidiese pagar una contraprestacion al
extrabajador por guardar confidencialidad, es dable sostener que su monto no deberia ser
superior ni guardar relacion con las remuneraciones del extrabajador. Ello, ya que la
obligacién de confidencialidad no supone necesariamente una restriccion material a su

capacidad para encontrar un nuevo empleo.

a) Sujeto activo de la obligacion
Desde un punto de vista tributario, no existen pronunciamientos por parte del Servicio de
Impuestos Internos que especifiquen si esta contraprestacion pudiese ser deducida como
gasto aceptado por la empresa. En vista de ello y, desde un criterio conservador, podria
sostenerse que el pago de esta contraprestacion probablemente seria considerado un
gasto rechazado para el empleador, estando asi sujeto a un impuesto multa del 40% si se
tratare de deducir como tal. Lo anterior, especialmente si se llega a la conclusién de que
pagar una contraprestacion para tales efectos -considerando la practica en relacion con
las obligaciones de confidencialidad- no seria para el exempleador un gasto necesario

para producir su renta.
Ahora bien, también podria plantearse que -si se lograse demostrar que los pactos de

confidencialidad postcontractuales son eficaces a un punto tal que podrian ser

considerados necesarios para producir la renta por proteger los secretos comerciales de
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b)

una empresa (tal como es el criterio actual del Servicio de Impuestos Internos en materia
de pactos de no competencia postcontractuales, como se vera en la secciéon 3.5 de este
ensayo), quizas podria argumentarse que podria asimilarse el criterio utilizado por el
Servicio de Impuestos Internos respecto de este tipo de pactos.

Sujeto pasivo de la obligacién

Dependiendo del momento y la forma en que esté pactado el pago, la tributacion por
parte del extrabajador ser& distinta. Asi, por ejemplo, si la contraprestacion consistio en el
pago de bonos o asignaciones durante la relacion laboral, que pretendian compensar el
cumplimiento de esta obligacion luego de terminada ésta, no cabe duda que el pago
constituiria remuneracion y, por tanto, estaria afecta al Impuesto Unico de Segunda

Categoria, segun las reglas generales.

Ahora bien, en la préactica, si se acuerda una obligacion que tendra validez luego de
terminada la relacién laboral, lo aconsejable es realizar el pago en forma mensual una
vez terminado el contrato de trabajo del sujeto pasivo, contra mes cumplido de la
obligaciéon. En este escenario, el pago ya no reviste la calidad de remuneracion, toda vez
gue ya no se enmarca en una relacion laboral. Ello implica que el exempleador ya no
cuenta con la obligacién de retener y enterar los impuestos en arcas fiscales, como si

ocurre con los pagos que se otorgan durante la vigencia del contrato de trabajo.

Al pagarse luego de terminada la relacion laboral, podria sostenerse que el pago tiene el
caracter de indemnizacién por término de contrato. Sin embargo, si se adopta esta
postura seria necesario entender que el hecho que gatilla el pago es el término de la
relacion laboral y no el cumplimiento de la obligacién postcontractual, de lo que asimismo
se deriva que el pago no deberia ser fraccionado, sino que en una sola cuota al momento

de la desvinculacion del extrabajador.
Precisado lo anterior, no cabe si no concluir que el pago que se realiza al extrabajador es
de una naturaleza distinta, no siendo de aquellos que se gravan con impuesto Unico de

segunda categoria ni de primera categoria.

Siendo de todas formas un ingreso e incremento patrimonial del extrabajador,

corresponderd que sea declarado anualmente por éste, y que pague impuesto global
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complementario, en caso de tener domicilio en Chile, o impuesto adicional, si no contare

con domicilio en el pais.

Al no existir un servicio prestado por el extrabajador al exempleador, no seria procedente
la emision de boletas de honorarios. En caso de que el exempleador requiriese prueba de
haber efectuado el pago, bastaria, en mi opinién, con una copia del acuerdo en donde
conste la obligacion restrictiva junto a la periodicidad y montos del pago de
compensacion, acompanado de recibos de pago por cada periodo en que se cumpla la

obligacion, o bien, en caso de ser un pago en una sola cuota, un recibo unico.

2.7 Consideraciones respecto a suscripcion en documento separado

Como regla general, la obligacién de confidencialidad se pacta en el contrato de trabajo
mismo, en cuya redaccion se estipula que, ademas de encontrarse el trabajador sometido
a esta restriccion durante la vigencia de su contrato de trabajo, ésta serd exigible una vez

terminada la relacién laboral por un plazo determinado.

Si se tiene la intencién de que la obligacién sobreviva a este término, es recomendable que
se haga mencion expresa en el finiquito -donde se reitere que dicha obligaciéon perdurara
no obstante la firma y poder liberatorio de este instrumento-, o bien, acordar la obligacion
en un documento separado, lo que generalmente se conoce como acuerdos de
confidencialidad o non-disclosure agreements (usualmente conocidos por su sigla en inglés
“NDA”). La redaccion en documento separado permite, o al menos permite en teoria,

separar la obligacion postcontractual de aquellas sefialadas en el contrato de trabajo.

Tomando en consideracion que, en general, la obligacién de confidencialidad por si sola no
es disputada por los extrabajadores judicialmente, no parecieran existir beneficios
materiales si ésta se escritura en acuerdo separado. La sola mencion en el finiquito de la
subsistencia de esta obligacion, como se sefiala en el parrafo precedente, pareciera ser
suficiente a efectos de dejar constancia de su existencia y del consentimiento de parte del

trabajador a estos efectos.
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CAPITULO 1Il

PACTOS DE NO COMPETENCIA POSTCONTRACTUALES

3.1 Nociones preliminares y definiciones bajo el Derecho chileno

La legislacion chilena no se pronuncia ni define los pactos de no competencia en el
contrato de trabajo en su dimension postcontractual. Sin embargo, en lo que respecta a la
no competencia durante la vigencia de la relacion laboral, el Codigo del Trabajo
expresamente la regula como una causal de terminacion del contrato de trabajo en el

numeral segundo de su articulo 160, el que dispone:

“El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacién alguna cuando el empleador le

ponga término invocando una o mas de las siguientes causales:

2.-Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido

prohibidas por escrito en el respectivo contrato por el empleador”.

Resulta evidente que la prohibicion de no competir durante la vigencia de la relacion
laboral no presenta mayores controversias, toda vez que: (i) no existe una imposicién de
cesantia al trabajador, quedando protegida su sustentabilidad econémica a través del pago
de su remuneracion por parte de su empleador; (ii) al encontrarse prestando servicios para
un empleador, existe un riesgo muy alto de que el trabajador se aproveche de los
conocimientos, trato con clientes o contactos que adquiera a través de la prestacion de sus
servicios; y (iii) la no competencia durante la vigencia de la relacion laboral puede
enmarcarse dentro de lo que se conoce como el contenido ético-juridico del contrato de
trabajo, el que guarda una intima relacion con el principio de buena fe contractual, tal como

fue analizado en el capitulo anterior.

Ahora bien, centrandonos nuevamente en la obligacion de no competencia una vez
terminada la relacién laboral, podemos extraer una definicion formulada por la
Excelentisima Corte Suprema al pronunciarse sobre la validez de este tipo de pactos,

donde se advierte la existencia tanto de la dimensién contractual como de la
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postcontractual de este tipo de obligaciones. En palabras de la Excelentisima Corte
Suprema, la obligacién de no competencia es “una disposicion contractual que limita la
libertad de ejercer determinadas actividades al empleado durante la relacién laboral con el

empleador o cuando el contrato actual termina”*.

En los dltimos afios, ha aumentado el nimero de trabajadores en Chile que se encuentran
sujetos al cumplimiento de una obligacion de no competencia postcontractual. Esta
practica, en todo caso, es bastante comudn en otras jurisdicciones, como, por ejemplo, en
Estados Unidos, donde en el afio 2014, aproximadamente uno de cada cinco trabajadores
habia suscrito acuerdos de no competencia con sus empleadores®. Sin embargo, cabe
sefalar que los tribunales de justicia de los estados de California y Dakota del Norte, han

estimado que estos acuerdos serian nulos*.

3.2 Opinion de la Direccion del Trabajo sobre la validez de los pactos de no
competencia postcontractuales

A través de los afios, la Direccién del Trabajo se ha mostrado reticente a reconocer la
validez de este tipo de clausulas cuando suponen una vigencia una vez terminada la
relacion laboral. Los diversos pronunciamientos sobre la materia de este ente
administrativo, los cuales se remontan a la década de 1990, no han mostrado una
evolucidbn en su opinion, ni siquiera estableciendo criterios que podrian mejorar las

posibilidades de exigir este tipo de obligaciones a un extrabajador.

Asi, en primer lugar, el Ordinario N°2790/133 de fecha 5 de mayo de 1995, donde se le
solicita a la Direccion del Trabajo pronunciarse acerca de la validez de ciertas clausulas de
un contrato individual de trabajo, cita la libertad de trabajo y, al numeral segundo del

articulo 160 del Codigo del Trabajo, ambos ya expuestos, concluyendo que:

“Del precepto legal preinserto se deduce que al empleador sélo le esta permitido prohibir a

sus dependientes, mientras se mantenga vigente la relacion laboral, el ejercicio de labores

Corte Suprema, ROL 5152-2009, de 27 de enero de 2011.

STARR, EVAN; PRESCOTT, J.J. y BISHARA, NORMAN. (2019) Noncompetes in the U.S. labor force.
University of Michigan Law & Economics Research Paper No. 18-013.

ELLA, V. JOHN. Executive Employment Law: A Handbook for Minnesota Executives. Estados Unidos: Mill
City Press, 2018. 72 p.
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que estén dentro del giro del negocio y siempre que dicha prohibicién conste por escrito en

el contrato de trabajo respectivo.

Lo expresado en parrafos anteriores autoriza para sostener que las partes no pueden
convenir clausulas que obliguen al dependiente a abstenerse de desempefiar actividad
alguna remunerada fuera de la empresa, tanto una vez extinguida la relacion laboral como
durante su vigencia, exceptuandose, en esta ultima situacion, inicamente los trabajos que
éste pudiere ejecutar dentro de giro de aquella y siempre que conste dicha prohibicion por

escrito en los respectivos contratos.

De consiguiente, aplicando lo expuesto al caso en analisis, forzoso resulta convenir que la
clausula en comento no se ajusta a derecho, toda vez, que con ella se infringen aquellos
preceptos de orden constitucional y legal que regulan la libertad de contratacion y de

eleccion del trabajo™”.

Como es posible desprender del pronunciamiento de la Direccion del Trabajo, la naturaleza
restrictiva de libertad de esta obligacién la haria contraria a Derecho, s6lo permitiéndose
aguélla que se pacta por escrito durante la vigencia del contrato de trabajo y que guarde
relacibn con realizar servicios que se encuentren dentro del giro del empleador,

precisamente por establecerlo la ley.

Luego, el 22 de septiembre de 1997 a través del Ordinario N°5620/300*, la Direccion del
Trabajo vuelve a pronunciarse acerca de la validez de las clausulas de no competencia
una vez terminada la relacién laboral. En este caso particular, un trabajador tenia una
clausula que le impedia desempefiar labores para la competencia, que pusieren en peligro
la exclusividad de la informacién que se reciba en el ejercicio de su desempefio, en la
empresa, o bien, desempefiar laborales similares a las que se le encomiendan en virtud de
su contrato de trabajo, durante la vigencia la relacion laboral y por un plazo de 3 afios
luego de extinguida ésta. En este caso, el empleador pagaba al trabajador bonos de
exclusividad, los cuales tendrian que ser devueltos a la empresa en caso de

incumplimiento de la obligacion ya descrita.

“> Direccion del Trabajo, Ord. N°2790/133, 5 de mayo de 1995.
“° Direccion del Trabajo, Ord. N°5620/300, 22 de septiembre de 1997.
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La conclusion a la que arribd la Direccion del Trabajo en esta oportunidad fue
practicamente idéntica a la consagrada en su pronunciamiento de 1995, estableciendo lo

siguiente:

“Del precepto legal preinserto se deduce que al empleador sélo le esta permitido prohibir a
sus dependientes, mientras se mantenga vigente la relacion laboral, el ejercicio de labores
que estén dentro del giro del negocio y siempre que dicha prohibicién conste por escrito en
el contrato de trabajo respectivo.

Lo expresado en parrafos anteriores autoriza para sostener que las partes no pueden
convenir clausulas que obliguen al dependiente a abstenerse de desempefiar actividad
alguna remunerada fuera de la Empresa, tanto una vez extinguida la relacién laboral como
durante su vigencia, exceptuandose, en esta Ultima situacion, Unicamente los trabajos que
éste pudiere ejecutar dentro del giro de aquella y siempre que conste dicha prohibicién por

escrito en los respectivos contratos.

De consiguiente, aplicando lo expuesto al caso en analisis, forzoso resulta convenir que la
clausula en comento no se ajusta a derecho, toda vez, que con ella se infringen aquellos
preceptos de orden constitucional y legal que regulan la libertad de contratacion y de

eleccion del trabajo.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones constitucionales y legales citadas y
consideraciones formuladas, campleme informar que no existe impedimento legal alguno
para que un trabajador desempefie actividades relacionadas con el giro de la empresa una

vez extinguida la relacién laboral.”

Otro pronunciamiento, que sigue la misma linea de los anteriores, es el Ordinario
N°1300/59 de fecha 3 de abril de 2001*, el cual estima que una obligacién de no
competencia acordada con un extrabajador por 5 afios luego de terminada la relaciéon

laboral, adolece de inconstitucionalidad por vulnerar la libertad de trabajo.

Si se analizan conjuntamente los pronunciamientos expuestos, vemos como la Direccién

del Trabajo siempre basa su conclusion en la lesiéon a la libertad de trabajo, y en una

“" Direccion del Trabajo, Ord. N°1300/59, 3 de abril de 2001.
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analogia a contrario sensu de la disposicién del articulo 160 N°2, segun la cual, si la ley
sélo se pronuncia sobre la validez de la no competencia durante la vigencia de la relacién
laboral, necesariamente debe estar prohibida aquella que se pretende exigir luego de
terminada ésta. Es particularmente interesante que en este caso la Direccion del Trabajo
no tome en consideracion elementos como el plazo por el cual la obligacion es exigible, el
tipo de trabajador al cual se sujeta a la obligacion de no competencia, ni tampoco la
existencia de una contraprestacion al trabajador a través del pago de bonos de
exclusividad. Tampoco se hace un andlisis desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad, mediante el cual se pudiesen dar directrices a fin de hacer de la

restriccion viable.

Por consiguiente, la conclusibn que es posible extraer de los pronunciamientos
administrativos es que estos pactos estarian prohibidos sin posibilidad de adoptar medidas

a fin de palear los efectos negativos de la restriccion.

3.3 Opinién de los tribunales de justicia sobre la exigibilidad de los pactos de no

competencia postcontractuales

Contrario a lo sostenido por la Direccion del Trabajo, desde finales de la década del 2000,
los tribunales de justicia han aceptado la validez de este tipo de obligaciones y han logrado
ir estableciendo criterios que -de seguirse- mejorarian la posicion de una empresa o
exempleador a fin de exigir el cumplimiento de la obligaciébn de no competencia acordada
con sus exdependientes. Con el objeto de conocer el analisis que hicieron nuestros
tribunales de justicia respecto de cada uno de los casos emblematicos que tratan esta

materia, haré una sintesis de los hechos y el andlisis efectuado en cada uno de ellos:

a) Caso Silva Carvacho con Industriay Comercial Adhesit Ltda.*
En este caso, el demandante habia acordado en su contrato de trabajo con su
empleador una obligacion por medio de la cual debia abstenerse de realizar actividad
alguna que implicara desarrollar el giro, negocio o industria del empleador o sus filiales,
por un plazo de dos afios a contar del término de su relacién laboral. Como

contraprestacion a dicha obligacion, el empleador se comprometia a pagar la suma de

“8 Corte Suprema Rol N°3985-2009, 12 de noviembre de 2009.
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$8.000.000, y en caso de incumplimiento de la obligacion por parte del trabajador, éste

tendria que pagar la suma acordada por concepto de multa.

Tras su despido, el demandante interpuso una demanda de despido injustificado en
contra de la empresa, solicitando -ademas de las indemnizaciones propias de dicha
accion- el pago de la contraprestacion sefialada en el parrafo anterior. La empresa, por
su parte, se opuso a tal pretension y demandd reconvencionalmente al demandante,
sefialando que habria incumplido su obligacion de no competencia al estar prestando
servicios a una empresa competidora, y que, por tanto, corresponderia al extrabajador

pagar la multa.

El tribunal de primera instancia acogié la demanda en lo relativo al despido
injustificado, pero la desestim6 en lo relativo al pago de la compensacion, estimando

que estaba supeditada a la firma del finiquito, situacién que no ocurri6®.

Ante su disconformidad en lo que respecta al pago de la contraprestacion, el
demandante dedujo recurso de apelacién ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
Este tribunal superior, actuando de oficio, decretd la nulidad de la clausula del contrato
de trabajo que contenia la obligacibn de no competencia, por estimar que constituia

una restriccion a la garantia fundamental de libertad de trabajo.

En todo caso, la razon que enfatiza la Corte de Apelaciones para declarar la nulidad de
la clausula es la escasa proporcionalidad que existiria entre la limitacion impuesta y la
contraprestacion que se pagaria al trabajador. A este respecto, el considerando noveno
de la sentencia sefiala: “no resulta viable un ejercicio de ponderacion entre el derecho
de propiedad intelectual del empleador sobre los procesos de produccion o la
informacion inherente a ella y el derecho garantizado al trabajador, desde que tampoco
se advierte el necesario equilibrio o proporcionalidad entre esa restriccion a la libertad
de trabajo y la compensacion con que pretendié morigerarsela. En efecto el trabajador
percibia una remuneraciébn mensual cercana a los dos millones de pesos mensuales

($2.000.000) y el plazo de la prohibicion de no competencia se fij6 en dos afios, en

9 Tercer Juzgado del Trabajo de Santiago Rol N°323-2007, 8 de mayo de 2008.
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tanto que la indemnizacion acordada se determin6 en la suma de ocho millones de
pesos ($8.000.000).°

Finalmente, la Corte Suprema en sede de casacion y en lo que respecta a la validez de
la obligacion de no competencia acordada en el contrato de trabajo del demandante,
revierte la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago, argumentando que, si bien
las clausulas de no competencia cuya validez se extiende una vez terminada la
relacion laboral pueden generar intereses contrapuestos y no estan reguladas en
nuestra legislacion, “no hay impedimento legal ni constitucional para que las partes
puedan convenirlas toda vez que el pacto que las origina no contradice la norma
constitucional que regula la libertad de contratacion y la libre eleccion de trabajo, ni el
precepto establecido en el articulo 1462 del Codigo Civil, desde que no se encuentra

prohibida por la ley, ni es contraria a derecho publico chileno.”.

b) Caso Vey Moyano y otros con Tradition Chile Agente de Valores Limitada®
En este caso cinco operadores de la mesa de dinero (brékeres) demandan a la
empresa Tradition Chile Agente de Valores Limitada, pidiendo se declare la nulidad de
una clausula que consagraba una obligacibn de no competencia cuya vigencia se
extendia 120 dias luego de terminada la relacién laboral, basado en el hecho de que

supuestamente infringiria la garantia de libertad de trabajo.

Los brokeres tenian un contrato de trabajo suscrito en espafiol y otro suscrito en inglés,
el que incluia -entre otras disposiciones- un acuerdo de someterse a las leyes del
estado de Nueva York y atribuir jurisdiccion a la Asociacion Americana de Arbitraje. En
vista de la existencia de estos dos acuerdos y, el hecho de que varias de sus
disposiciones parecian de una cuestionable exigibilidad, la intencibn de los
demandantes era que el tribunal estimara que el contrato de trabajo suscrito en inglés

era nulo.

El Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago estimé que el contrato de

trabajo en inglés que habian firmado los brokeres constituia un anexo al contrato de

*% Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°3354-2008, 6 de mayo de 2009.
>t Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago RIT T-11-2010, 14 de mayo de 2010.

39



trabajo que éstos habian suscrito en espafiol, y, por tanto, sus disposiciones eran

aplicables a la relacion laboral en Chile.

El tribunal estim6 que la clausula de no competencia postcontractual era valida, en

base al siguiente andlisis:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

La clausula de no competencia postcontractual no se encuentra prohibida por el
ordenamiento legal chileno. En efecto, la Unica disposicion que regula las
obligaciones de no competencia en el marco de la relacion laboral es el numeral
segundo del articulo 160, que permite poner término al contrato de trabajo -sin
derecho a indemnizacién- cuando un trabajador ejecute negociaciones dentro del
giro del negocio del empleador y que hubiesen sido prohibidas por escrito en el

respectivo contrato de trabajo.

De una lectura y analisis correctos de dicha disposicion, es posible concluir que el
hecho que la ley regulara la posibilidad de establecer esta prohibicion cuando
versa sobre un negocio que se encuentre dentro del giro del empleador, no
implica que se encuentre prohibido por el ordenamiento juridico pactar una
obligacién que trascienda dicha esfera. La unica diferencia es que, “el resultado
de ello es que dicha prohibicion al ser invocada no justifica la decision del

despido”.

En consideracién a los puntos anteriores, es posible sostener que el legislador
estima que la restriccion a la libertad de trabajo debe ser proporcionada, fundada
y adicionalmente -de acuerdo con el texto expreso del articulo 19 N°26 de la

Constitucion Politica- no afectar al derecho en su esencia.

Entonces, en el caso particular de los brokeres, aun cuando -en principio- no seria
posible pactar una obligacibn de no competencia para ser exigible luego de
terminada la relacion laboral, en caso de que el giro del negocio del empleador lo
justifique y que la restriccion a la garantia constitucional de libertad de trabajo sea
legitima, proporcionada y no afecte el derecho en su esencia, seria posible

estimar que la aludida restriccion si podria ser valida.

40



A fin de demostrar que en este caso particular la restriccion habia sido legitima,
proporcionada y no habia afectado la garantia constitucional de libertad de trabajo en

su esencia, el tribunal considerd los siguientes puntos®:

(i) Podria entenderse que el mercado de los brokeres es de un grado alta
especialidad, reducido en tamarfo, competitivo, complejo, en el cual se maneja
informacion confidencial relativa a relevantes operaciones financieras. Dadas las
caracteristicas de este mercado en particular, el bréker representa un activo de
suma importancia para el empleador, pues es a través de él y de la relacion que

éste mantiene con el cliente, que se logra fidelizar al cliente.

(i) El bréker es un activo importante y escaso, razon por la cual las empresas estan
dispuestas a competir por mantenerlos y pagar grandes sumas para retenerlos.

En el caso en comento, los brokeres recibian bonos semestrales millonarios.

(i) El plazo de 120 dias contados desde la fecha de terminacién dentro del cual los

brékeres no podrian competir parece ser razonable.

Como se podra apreciar, en toda restriccion se toma en consideracion que la

vigencia de ésta esté delimitada y sea razonable.

(iv) El bono semestral pagado a los brokeres perfectamente bastaba para compensar
el menoscabo econémico que podria haberles significado la obligacion de no

competencia.

Aqui hay otro criterio al que aluden varias de las sentencias que tratan este tema.
El pago de una compensacién a cambio de someterse a la restriccion de no
competencia haria de la colision de derechos mas proporcional entre las partes, y

menos lesiva para el extrabajador.

(v) La restriccion de no competencia era especifica, guardando relacion con el giro

del negocio del empleador.

°2 SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 127 p.
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Otro criterio que igualmente suele reproducirse al analizar las clausulas
restrictivas es la delimitaciéon de la obligacion misma. En este sentido, es de suma
importancia que el sujeto pasivo de la restriccion conozca el alcance de la misma,
e igualmente, que el alcance sea legitimo y justificado, como seria en este caso el

giro del negocio del empleador.

Como es posible apreciar del andlisis previo, la sentencia del Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago toma como criterio de relevancia la categoria de

trabajadores que son los brokeres en una empresa®.

Es interesante ademas el analisis que hace el tribunal en cuanto a la posibilidad de
limitar los derechos constitucionales, siempre que éstos no se vean afectados en su
esencia. Dicho criterio esta recogido de forma expresa en el numeral 26 del articulo 19
de la Constitucion Politica, el cual sefiala “La seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su

libre ejercicio.”.

c) Caso Sierra Bou y otros con Tradition Chile Agente de Valores Limitada>

Este caso es practicamente idéntico al descrito en la letra b) anterior, siendo Tradition
la empresa demandada y cuatro operadores de la mesa de dinero (brokeres), los

demandantes.

Al igual que en el caso ya analizado, los brokeres habian suscrito un contrato de
trabajo en inglés, ademas de su contrato de trabajo en espafiol, el que contemplaba
una obligacion de no competencia consistente en abstenerse de celebrar contratos de
trabajo con cualquier empresa del rubro de Tradition dentro de los 120 dias siguientes

al término de la vigencia del contrato de trabajo.

En este caso la causa es conocida por el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de

Santiago y se llega a un razonamiento bastante similar al otro caso seguido en contra

53

54

SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 126-127 p.
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 0-422-2010, 29 de junio de 2010.
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d)

de la empresa Tradition. La clausula de no competencia, de idénticas condiciones que
las del caso anterior, es valida dadas las circunstancias bajo las cuales se acordd. En
los casos en comento, el tribunal tom6 en consideracion: (i) las caracteristicas del
mercado en el cual prestan servicios los brékeres; (ii) los beneficios recibidos por los
firmantes, entre los que se puede mencionar un bono por suscripcion del contrato de
trabajo en inglés, asi como también los bonos semestrales millonarios recibidos por los
brokeres; vy (iii) la extension moderada de la restriccion de no competencia. A juicio del
tribunal, estas circunstancias ligadas al pacto de no competencia hacen que -aun
cuando pueda considerarse una restriccion a la garantia fundamental de libertad de
trabajo- no afectan en su esencia el contenido de este derecho. Otro argumento
utilizado por el tribunal en la sentencia de primera instancia es que del hecho que las
restricciones de no competencia con vigencia una vez terminada la relacion laboral no
estén reguladas en la ley, no puede inferirse que éstas estan prohibidas. La regulacion
expresa de la posibilidad de acordar una obligacibn de no competencia con vigencia
durante la relacion laboral es tomado por el tribunal como un argumento a favor de las
obligaciones de no competencia postcontractuales. En palabras del tribunal: “Tal es asi
que el Cdédigo del Trabajo admite expresamente la posibilidad de un pacto de esta
naturaleza, al contemplar en el articulo 160 N°2, como causal de terminacién del
contrato de trabajo sin derecho a indemnizacién alguna, la siguiente: Negociaciones
que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido prohibidas por

escrito en el respectivo contrato por el empleador”.

Los extrabajadores de Tradition no dedujeron recurso de nulidad ante la Corte de
Apelaciones de Santiago. Si lo hizo el abogado en representacion de la empresa, pero
respecto de otros puntos expuestos en la sentencia que escapan de lo pertinente para

efectos del presente ensayo.

Caso Adiserv S.A y Adicorp S.A. con Bordachar Boetto™

Esta es quizds la sentencia mas importante en materia de obligaciones de no
competencia entre trabajadores y empleadores con validez postcontractual, sentando
criterios y realizando comparaciones con las sentencias dictadas en tribunales de otras
jurisdicciones, asi como también, realizando comparaciones con aquellas legislaciones

en las cuales este tipo de obligaciones estan debidamente reguladas.

°° Corte Suprema, Rol N°5152-2009, 27 de enero de 2011.
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En este caso, don Pedro Pablo Bordachar Boetto habia firmado un contrato de trabajo
para el cargo de Gerente con la empresa Adiserv, dedicada al rubro de adhesivos y
autoadhesivos, el cual contenia una obligacion de no competencia en su clausula
undécima. Por medio de dicha clausula, el trabajador se obligaba a no realizar, en un
plazo de dos afios contados desde el término de su relacion laboral, ninguna actividad
o funcion que implicara desarrollar el giro 0 negocio cuya gerencia asumia. En
especial, dicha obligacion versaba en no formar sociedades que se dedicasen al giro
del empleador, ni desempefiarse en algun cargo o funcién de empresas, sociedad,
organismos o cualquier entidad que desarrolle o explote el rubro que realizara la

empresa a la cual habia sido designado.

Pocos meses luego de que el trabajador hubiese sido terminado y finiquitado por la
empresa, éste formd una sociedad junto a dos otros socios, con un giro bastante
similar al de su exempleador. En el contexto de la puesta en marcha de dicho nuevo
negocio, el extrabajador contacté a empresas proveedoras, clientes y trabajadores de
Adiserv, explicandoles que habia formado una nueva sociedad a fin de que

comenzaren a trabajar con él.

Ante el conocimiento de dichos hechos, Adiserv demandé ante el Primer Juzgado Civil
de Santiago el incumplimiento de la obligacion de no competencia validamente
contraida en la clausula undécima del contrato de trabajo que habian suscrito las

partes.

El tribunal de primera instancia declar6 de oficio la nulidad de la clausula undécima del
contrato de trabajo, que consagraba la obligacion de no competencia postcontractual,
dado que -a juicio del tribunal- se trataba de una disposicion inconstitucional al
contravenir la garantia fundamental de libertad de trabajo, adoleciendo asi de objeto

I°®. Ante esta sentencia,

ilicito de acuerdo con el tenor del articulo 1462 del Cédigo Civi
la empresa dedujo recurso de apelacién que fue conocido por la Corte de Apelaciones
de Santiago. Dicho tribunal confirmd la decisiobn tomada por el Primer Juzgado Civil de

Santiago, contando -en todo caso- con el voto en contra de uno de sus integrantes®’.

*% primer Juzgado Civil de Santiago, Rol N°7528-2003, 25 de enero de 2006.
> Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°8165-2006, 20 de mayo de 2009.
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Finalmente, al ser conocido este recurso por la Corte Suprema a través de un recurso
de casacion en el fondo, se revierte la decision, confirmando la validez de la clausula
del caso en comento, y ademas realizando un extensivo andlisis acerca de la validez

de este tipo de acuerdos en el marco de una relacion laboral.

Con el objeto de establecer los criterios que permitirian a la clausula de no
competencia ser valida, la Corte Suprema se remite a legislaciones de otros paises,
expresando que este tipo de restricciones son validas en dichas jurisdicciones si se
cifien a ciertos requisitos, entre los que se menciona: (i) determinacion de un plazo de
vigencia para la obligacion; (ii) que la restriccion sea solamente parcial de la actividad;
(i) el pago de una contraprestacién en favor del extrabajador, (iv) limitacion en el

espacio.

Como consecuencia de lo anterior, la obligacién de no competencia acordada en la
clausula undécima del contrato de trabajo es declarada valida, tomando el tribunal los

siguientes criterios™®:

() El plazo de la obligacion era de dos afios contados desde el término del contrato de
trabajo, de lo que se permite establecer que es un plazo delimitado y determinado.
Este criterio habia sido mencionado por la Corte Suprema al referirse tanto a las
jurisdicciones que han regulado expresamente la materia, como aquellas que -aun
cuando no cuentan con regulacion expresa a estos efectos- si cuentan con

sentencias de tribunales que han declarado la validez de este tipo de obligaciones.

(ii) La restriccion implica solo la renuncia del trabajador a desarrollar determinadas
actividades relacionadas con su oficio. Por lo tanto, ella no lo restringe de realizar
todas las actividades que pueden desarrollarse con su profesion de ingeniero

comercial.

(iii) ElI cargo del trabajador era el de Gerente, y, por lo tanto, gozaba de la plena

confianza por parte de la empresa. A mayor abundamiento, el cargo que ocupaba el

% SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 130-131 p.
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extrabajador en la empresa le dio acceso a informacidn relevante y privilegiada de

ésta, lo que daria derecho a la empresa a proteger estos activos.

(iv) Aun cuando al extrabajador no se le hubiese pagado una contraprestacién a cambio
del cumplimiento de la obligacién de no competencia -tal como se ha establecido en
otras legislaciones y siendo un criterio que han considerado los tribunales en Chile-
la Corte Suprema razona que, en este caso, la contraprestacion esta constituida por
la elevada remuneracion que percibia durante la vigencia de su contrato de trabajo

el extrabajador en su calidad de Gerente.

Esta consideraciéon de la Corte Suprema es interesante, dado que -si bien
considerada la existencia de una contraprestacion como un criterio que debe ser
tomado en cuenta a la hora de analizar la validez de la restriccion de no
competencia- permite sostener que ella podria estar comprendida en la alta
remuneracion de un trabajador, sin necesidad de que exista referencia expresa en

tal sentido o que las partes de comun acuerdo hayan acordado dicha interpretacion.

e) Caso Behrmann con Chep Chile S.A.>®
En este caso don Jorge Behrmann Oettinger demanda a su exempleador Chep Chile
S.A. en procedimiento de aplicaciéon general, para que el tribunal declare la nulidad de

las clausulas que consagran su obligacion de no competencia para con ésta.

El demandante habia prestado servicios durante 9 afios a la empresa, y al momento de
suscribir su contrato de trabajo, acord6 una obligacién de no competencia, mediante la
cual se le prohibia desempefiar labores similares a las que se le encomendaban en
virtud del contrato de trabajo, para la competencia de Chep Chile S.A., dentro del plazo
de dos afios siguientes al término de la relacion laboral. A fin de compensar esta
obligacion, la empresa le pagaria al demandante un bono de exclusividad en forma
mensual, ascendente a la suma de $950.000. Se dejo expresa constancia que el pago
de este bono estaba sujeto a la condicién resolutoria de que el trabajador violare las
obligaciones acodadas, en cuyo caso, tendria que restituir a la empresa las sumas

percibidas bajo este concepto.

%9 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-1687-2010, 23 de septiembre de 2010.
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Luego, al terminar su relacion laboral con la empresa en virtud de la causal de Mutuo
Acuerdo de las Partes, firmé y ratifico ante notario el correspondiente finiquito,
documento que consagraba nuevamente la obligacion de no competencia, pero
prolongando su vigencia de dos a tres afios una vez terminada la relacion laboral. En
cuanto a la contraprestacion por cumplir con la restriccion acordada, el finiquito
sefialaba que el demandante habia recibido las sumas a las que se ha hecho mencién
y que ellas han compensado total y holgadamente las obligaciones asumidas en la
clausula por el lapso sefalado, estableciendo incluso una clausula penal en favor de la
empresa de $85.059.959 en caso de que incumpliese dicha obligacion.

El Primer Juzgado de Letras del Trabajo acept6é la validez de estas obligaciones
contraidas en el contrato de trabajo y el finiquito del demandante, remitiéndose a la
sentencia de la Corte Suprema del caso “Silva Carvacho con Industria y Comercial
Adhesit Ltda.” -analizado en la letra a) anterior- que sefalaba que “las restricciones a
las actividades que pueda desarrollar el trabajador con posterioridad al término de su
contrato no estan reguladas en nuestra legislacion, no hay impedimento legal ni
constitucional para que las partes puedan convenir clausulas de exclusividad o no
competencia que rijan durante el periodo en que la relacién laboral permanezca

vigente”.

En cuanto a los argumentos del caso particular utilizados para sustentar su decision, en
primer lugar, se establece que durante todo el tiempo que el demandante presto
servicios a la empresa, habia recibido conforme de ella un bono de exclusividad que se
le pagaba precisamente, y de acuerdo con lo sefialado en forma expresa por su
contrato de trabajo, para compensar el eventual lucro cesante que pudiese significar el
cumplimiento de esta obligacibn. Sumado a lo anterior, al firmar el finiquito el
demandante nuevamente declar6 estar conforme con la restriccion de no competencia
(incluido el nuevo plazo de tres afios) y con el pago que la empresa habia hecho como

contraprestacion a ésta bajo el concepto de bono de exclusividad.

En segundo lugar, el tribunal razona sobre la base de que no existe disposicion legal
gue regule este tema, mas alla de que el numeral segundo del articulo 160 del C4digo
del Trabajo, establece la posibilidad de despedir a un trabajador sin derecho a
indemnizacion, en caso de que realice negociaciones dentro del giro del negocio y que

se le hubiesen prohibido por escrito en su respectivo contrato. Al estar vigente la
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relacién laboral en dicho escenario, rige ademas el principio de irrenunciabilidad de los
derechos laborales, establecido en el articulo 5° del Codigo del Trabajo el que sefiala
que “los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo”.

En base a lo anterior, el tribunal se plantea el siguiente cuestionamiento: Si por la via
de la convencion, las partes pueden limitar la libertad de trabajo de un trabajador
durante la relacion laboral y, por ende, siendo aplicable el principio irrenunciabilidad de
los derechos laborales, ¢ por qué no podria el trabajador acordar una obligacién con el
empleador mediante la cual se mantenga esta obligacion de no competencia, mas aun
considerando que terminado el contrato de trabajo ya no rige la norma que establece

gue los derechos laborales son irrenunciables?

Es muy util el cuestionamiento hecho por el tribunal, dado que permite llegar, a través
de un razonamiento légico, a la conclusion de que las obligaciones no competencia
postcontractuales no son contrarias a la ley ni al orden publico chileno, y por tanto, son
perfectamente legales. Siguiendo esta misma linea, es preciso reflexionar como de una
misma norma se puede llegar a conclusiones totalmente opuestas. Lo anterior, en vista
que a partir de la norma del numeral segundo del articulo 160 del Cédigo del Trabajo,
por una parte, se ha interpretado que este tipo de clausulas estarian prohibidas, puesto
que se ha entendido que si la ley no las ha regulado en forma expresa entonces no
estarian permitidas (como ha sido en analisis efectuado por la Direccién del Trabajo), y
por otra parte, ha permitido sostener la legalidad y viabilidad de este tipo de pactos, tal
como ha sido el criterio de los tribunales de justicia, y en especial, el analisis del caso

en comento.
Cabe mencionar que el demandante dedujo recurso de nulidad en contra de la

sentencia dictada por el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, pero éste

no fue acogido.
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f) Caso Aracena del Rio con Monras y Giinther Limitada®
En este caso, don Marcelo Aracena del Rio interpone demanda en contra de su
exempleador, Monrés y Gunther Limitada, por estimar que ésta ha realizado conductas

atentatorias contra la libre competencia.

El demandante prestd servicios a la demandada y, durante la vigencia de su relacion
laboral, firmé un anexo a su contrato de trabajo denominado “Acuerdo de
Confidencialidad y No Competencia”, por medio del cual se obligaba, entre otras cosas,
a no competir ni ofrecer servicios o productos que compitan directamente en contra de
la empresa, en Chile o en el extranjero. Esta obligacién de no competencia se acordo

por un plazo de 3 afios luego de terminada la relacion laboral entre las partes.

Luego de renunciar a su cargo en la empresa demandada, el demandante fue
notificado de una demanda por indemnizacién de perjuicios en su contra fundamentada
en el incumplimiento de la obligacion de competencia a que se hizo mencién en el

parrafo precedente.

Habida consideracién de estos antecedentes, el tribunal dictamina que “le celebracion
de este tipo de clausulas no constituiria en si misma un atentado a la libre
competencia, al tratarse de simples estipulaciones comerciales que podrian ser licitas,
especialmente si, como ocurre en la especie, se han pactado por un plazo de vigencia

limitado”.

Esta sentencia resulta particularmente novedosa a estos efectos, por cuanto el actor
intenta cuestionar la validez de la obligacion de no competencia, ventilando el juicio ya
no en sede laboral o civil, sino que desde la arista de la libre competencia. Lo anterior,
permite sostener que existe -en principio- un grado de aceptacién horizontal por parte

de los tribunales de justicia sobre la validez de este tipo de pactos.

Sin perjuicio de que actualmente siguen existiendo contiendas judiciales donde los
tribunales se pronuncian acerca de las clausulas de no competencia postcontractuales, no
han existido sentencias posteriores que efectien un andlisis pormenorizado de las mismas.

En este sentido, es posible mencionar el caso Pérez Garcia con South Consulting

0 Rol C-205-2010 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 13 de abril de 2011.
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Signature S.A.®*, en el cual el actor y su exempleador habian acordado una clausula de no
competencia por toda la vigencia de la relacion laboral y 5 afios luego de terminada ésta,
pero el tribunal no se pronuncia acerca de su validez por estimar que el quid del juicio
versaba sobre la no competencia durante la relacion laboral como fundamento del despido
del actor y no la eventual exigibilidad de la obligacion postcontractual. Otras sentencias
recientes relacionadas a este tema son las de los casos Guzman Ramos® y Barceld
Maillet®®, ambos con Vigeo Eiris Chile SpA, mediante los cuales extrabajadoras de la
empresa recién individualizada, quienes habian suscrito pactos de no competencia
postcontractual, solicitan a los tribunales el pago de la compensacién acordada para dichos
efectos. Lo relevante de estas sentencias es que no controvierten la validez de los pactos
no competencia aludidos, sino que sélo se limitan a analizar las obligaciones para
determinar si -en los hechos- las actoras tenian derecho al cobro de la prestacion
reclamada, esto es, la contraprestacibn econdmica a cambio del cumplimiento de la
obligacién de no competencia. Asi las cosas, en el caso Guzman Ramos, el tribunal estima
que la actora no tiene derecho al pago de la indemnizacién por haberse suscrito entre ella
y su exempleador, un anexo al contrato de trabajo por medio del cual las partes dejaban
sin efecto la obligacion de no competencia postcontractual. En el marco de dicho
razonamiento, el tribunal sefala “encontrandose claramente establecida la intencién de la
empresa de no exigir el cumplimiento del pacto de no competencia post-contractual (...)
considerando que la indemnizacién pretendida, ciertamente se pactd para compensar el
tiempo durante el cual la actora estaria impedida de ejercer labores para una empresa de
giro similar al de la demandada, mas no habiéndose hecho efectiva la prohibicién, ninguna
limitacion a la libertad e trabajo debe ser compensada”. En cambio, en el caso Barceld
Malillet, se declara el derecho de la actora a la indemnizacién por no competencia acordada
con su exempleador, la que le habia sido negada en un principio porque, de acuerdo con la
interpretacion de la empresa de la redaccion de la clausula, a fin de que la empresa
exigiera y pagara la obligacibn de no competencia, la trabajadora tendria que haber
prestado servicios a ésta por al menos 12 meses. En opinion del tribunal, al ser ambigua la
clausula se debe interpretar en favor de la actora, haciendo asi exigible la obligacién y
pagando a la actora la indemnizacién correspondiente. Queda de manifiesto que ambas

sentencias dan cuenta de que los tribunales estdn plenamente de acuerdo con la validez

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-167-2016, 13 de mayo de 2016.

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 0-6656-2018, 12 de marzo de 2019. Cabe
mencionar que existe un recurso de nulidad interpuesto en contra de esta demanda, que alun no ha sido
resuelto.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°319-2019, 8 de mayo de 2019.
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65

de estos tipos de obligaciones, subentendiéndose de los argumentos sefialados en las

sentencias que es licito compensar una restriccion a la libertad de trabajo de un

extrabajador, al pagar una compensacién que tenga por objeto disminuir el eventual

menoscabo econémico que podria generarse para el sujeto pasivo.

3.4 Criterios aplicables a una obligacién de no competencia postcontractual

En base a los criterios utilizados por los tribunales en las sentencias analizadas en el

acapite anterior, es posible establecer cuéles serian -en general- los criterios con los

cuales deberia cumplir una obligacién de no competencia, para que cuente con mayores

posibilidades de ser exigible en Chile. Los requisitos que se determinen deben, ademas,

cumplir con el principio de proporcionalidad estudiado en la seccién 2.4 anterior®, relativa

a los pactos de confidencialidad postcontractuales, en vista que aqui también habria una

colision entre derechos fundamentales -perfectamente licitos considerados en forma

individual- pero que no ha sido resuelta por la ley.

a) Delimitacion de la restricciéon: La obligacion de no competencia deberia restringirse

al giro del exempleador, o a una porcion de él. Lo relevante, en todo caso, es que el
pacto permita al extrabajador tener pleno conocimiento acerca de la extension de la
prohibicion a la que se encuentra sujeto, y, ademas, que esta delimitacion le permita
desempenfarse en otras areas distintas del giro del exempleador, pero afines a su

profesion.

La demarcacion de la prohibicién a las actividades propias del giro del exempleador,
permitiria sostener que el pacto le es necesario®, por cuanto si restringiera ademéas

otras actividades, la medida seria excesivamente lesiva para el extrabajador y su

64

En vista que ya se analizé en forma detallada el principio de proporcionalidad, el analisis de esta seccion
versara unicamente sobre la determinacion de los requisitos que pueden desprenderse de las sentencias
pronunciadas por nuestros tribunales de justicia, mencionando como cada uno de estos criterios aporta en
que la medida sea adecuada, necesaria y estrictamente proporcional. Dicho lo anterior y apoyandonos en el
analisis que ha efectuado a este respecto Alfredo Sierra en su articulo “La clausula de no competencia post-
contractual en el contrato de trabajo”, estimamos que los pactos de no competencia que cumplen con los
requisitos tratados en esta seccion si serian una medida que cumpliria con el principio de proporcionalidad.

SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 140p.
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b)

objeto dejaria de ser necesario a fin de proteger la libertad empresarial del

exempleador.

Esta delimitacion también guarda intima relacion con los denominados intereses
legitimos de la empresa o legitimate business interests, que suelen ser considerados
como un requisito para la validez de estos pactos en el Derecho comparado, siendo
ejemplos de lo anterior el estado de Minnesota en Estados Unidos®®; Espafia, a través
de su Estatuto de los Trabajadores, el cual establece en su articulo 21 que este pacto
sélo seré valido si el empresario tiene un interés industrial o comercial efectivo en é|°;

Francia®® e Inglaterra y Gales®.

El interés legitimo del exempleador estd basado en la proteccién al dafio econémico
que le podria provocar el que un extrabajador suyo ingresara a prestar servicios a la

competencia o a un cliente”.

A mayor abundamiento, de las sentencias analizadas, todas definian con bastante
claridad el ambito de aplicacién de la restriccion, el que no contemplaba restricciones

mas extensas que el giro del exempleador.

Delimitacion del ambito temporal y territorial: Guardando armonia con el principio
de necesidad, un pacto de no competencia deberia abarcar un territorio y tener una
vigencia, delimitados y determinados, para que puedan ser considerados como
necesarios a fin de cautelar los derechos del exempleador y no resultar excesivamente

gravosos para el extrabajador.

Si bien las sentencias estudiadas no tratan el requisito de la delimitacién territorial de la

restriccion, es un criterio que ha sido recogido tanto en la legislacion como la

ELLA, V. JOHN. Executive Employment Law: A Handbook for Minnesota Executives. Estados Unidos: Mill
City Press, 2018. 48 p.

Estatuto de Trabajadores, Espafia y SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-
contractual en el contrato de trabajo”. lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 115p.

BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 100 p., Cour de
Cassation, N°00-45.387, 10 de julio de 2002 y SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no
competencia post-contractual en el contrato de trabajo”. lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 119p.
BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 62 p.

SERRA, YVES. Tsunami sur la clause de non-concurrence en droit du travail, 2015. Rescatado de:
https://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/01_2016/00-45.135_D..pdf.
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jurisprudencia comparada. Asi, a modo de ejemplo, el Cbédigo Civil italiano en su
articulo 2125, establece que el pacto de no competencia seré nulo si no esta delimitado
en cuanto al territorio donde sera exigible’™. En Francia, la Cour de Cassation
determiné en sentencia de fecha 10 de julio de 20027%, que -para ser valida- la
obligacion de no competencia debia estar delimitada territorialmente. En el mismo
sentido, los tribunales estadounidenses suelen tomar en consideracion este criterio en

el momento de decidir si el pacto de no competencia se ajusta o no a Derecho”®.

En cuanto a la delimitacién temporal, primeramente, cabe sefialar que, aun cuando
nuestros tribunales de justicia no han sefialado en forma expresa qué debe entenderse
por un plazo razonable, es posible desprender de sus sentencias que un plazo de 2-3
afos luego de terminada la vigencia de la relacion laboral, podra entenderse razonable.
A este respecto, Alfredo Sierra comparte la postura de que, a pesar de la falta de
pronunciamiento expreso, las sentencias de los tribunales permiten entender que una

vigencia de 2 afios luego de terminada la relacion laboral se ajustaria a Derecho™.

Adicionalmente, con fines meramente ilustrativos, es posible mencionar los casos de

Espafa, donde la ley admite una vigencia de dos afios luego de terminado el contrato

de trabajo, en el caso de técnicos, y de 6 meses’™, para los demas trabajadores, o

Estados Unidos, donde por regla general los acuerdos tienen una vigencia por un afio

luego del término de la relacién laboral®.

c) Pago de una contraprestacién econdémica: No existe uniformidad respecto a la
opinion de nuestros tribunales de justicia en cuanto a la necesidad de establecer una
contraprestacion econémica. Por un lado, existen sentencias en que los tribunales le

otorgan valor al pago de la contraprestacion econémica, haciendo hincapié en que -

BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 146 p. y Sierra,
2014, citando a Ghirotti en SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual
en el contrato de trabajo”. lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 118p.

Cour de Cassation, N°00-45.387, 10 de julio de 2002.

ELLA, V. JOHN. Executive Employment Law: A Handbook for Minnesota Executives. Estados Unidos: Mill
City Press, 2018. 48 p.

SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 142p.

DEL REY GUANTER, SALVADOR et al. Estatuto de los trabajadores: comentado y con jurisprudencia.
Madrid: La Ley, 2007. 429 p.

BATMAN, JEAN L. Advising the small business. Forms and advice for the legal practitioner. Estados Unidos:
American Bar Association Books, 2007. 636 p.
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considerando la remuneracion del extrabajador y la extension de la restriccion- la
compensacion pagada habria sido escasa’’, o bien, que la obligacion de no
competencia seria valida en atencién a la suma de dinero que el exempleador habria
pagado’®. En cambio, otras sentencias han declarado la validez de los pactos de no
competencia aun cuando no se ha pactado una contraprestacion econémica para el
extrabajador. Cabe mencionar, en todo caso, que algunos de estos casos si aluden al
hecho de que la remuneracion o bonos pagados durante la vigencia de la relacion
laboral habrian sido elevados en comparacion al mercado y, por tanto, en la practica,

habria existido una contraprestacion en ese sentido®.

A pesar de que no sea un criterio unanime en todas las sentencias estudiadas, no cabe
duda de que la contraprestacion econ6mica es uno de los elementos que mas
importancia tienen a fin de que la restriccion sea lo menos lesiva posible para el
extrabajador. Aun cuando no sea necesario mantener su remuneracion integra, al estar
el extrabajador sometiéndose a una limitacibn en su capacidad para encontrar un
nuevo empleo y encontrarse su capacidad de ganancia pecuniaria en menoscabo, la
medida sera idénea si se le paga una contraprestacion econémica al extrabajador. Lo
anterior, por cuanto el no hacer pago de la misma implicaria que la medida no es la
menos gravosa y, por tanto, no guardaria armonia con el principio de proporcionalidad.
Defiende asimismo esta postura, Alfredo Sierra, quien entiende que la contraprestacion

econdmica siempre deberia estar presente en este tipo de pactos®.

En la legislacion y jurisprudencia comparada, vemos que este requisito esta
contemplado en la legislacion espafiola, la italiana, la portuguesa y belga, y la

jurisprudencia francesa.

Tipo de trabajador al que se le impone la obligacion: Debido a su naturaleza
altamente restrictiva y la probabilidad de que lesione a la libertad de trabajo, los pactos
de no competencia postcontractuales solo deberian acordarse con trabajadores que,

en consideracion a su manejo de informacion confidencial y/o sensible de la empresa,

Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°3354-2008, 6 de mayo de 2009.
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-1687-2010, 23 de septiembre de 2010.
Corte Suprema, Rol N°5152-2009, 27 de enero de 2011, 1°" Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT
0-422-2010, 29 de junio de 2010, y 2% Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago RIT T-11-2010, 14 de
mayo de 2010.
SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 143-144p.
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o al contacto que tengan con clientes, puedan lesionar los intereses de la empresa en
caso de que llegasen a prestar servicios en la competencia o a un cliente. Es asi como
mientras mayor sea el dominio del trabajador sobre el negocio de su empleador, mayor
sera la necesidad de acordar el pacto de no competencia, con el objeto de aminorar el
riesgo de que se vea afectado el interés empresarial del exempleador®’. Este punto se
vincula con la existencia de intereses legitimos de la empresa abordado en la letra a)
de esta seccion.

En la jurisprudencia de nuestros tribunales, este requisito se ve -por sobre todo-
reflejado en los casos Vey Moyano y otros®, y Sierra Bou® y otros, con Tradition Chile
Agente de Valores Limitada®®, por cuanto los tribunales analizan la importancia del
cargo de broker de los demandantes en tanto activo de la empresa y canal de contacto
con sus clientes. Igualmente, en el caso Adiserv S.A y Adicorp S.A. con Bordachar

Boetto®, el tribunal considera el cargo de Gerente del extrabajador.

3.5 Tratamiento tributario de la contraprestacién econémica

Uno de los cuestionamientos que recurrentemente se presentan durante el cumplimiento
de una obligacion de no competencia postcontractual, es el tratamiento tributario que
tendria la compensacion pagada como contraprestacion al extrabajador, tanto por parte del

extrabajador como por parte de la empresa en su calidad de exempleador.

a) Tratamiento tributario por parte del sujeto activo de la obligacion
Cuando la obligacién de no competencia ha sido acordada en el marco de una relacion
laboral, el sujeto activo sera el exempleador, siendo -en la gran mayoria de los casos-
una empresa. Lo relevante respecto de la empresa que efectia el pago de esta
contraprestacion, es si le resulta posible deducir su monto de la determinacioén de su
renta liquida imponible para efectos del pago del Impuesto de Primera Categoria. Aun

cuando, dependiendo del monto pagado y del nimero de pagos que se haga por este

NOGUEIRA GUASTAVINO, MAGDALENA. Pacto laboral de no competencia. Madrid: McGraw-Hill), 1998.
89p.

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago RIT T-11-2010, 14 de mayo de 2010.

Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 0-422-2010, 29 de junio de 2010.

SIERRA HERRERO, ALFREDO. “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo”.
lus et Praxis, 20(2), 2014. p.109-155. 126 p.

Corte Suprema, Rol N°5152-2009, 27 de enero de 2011.
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concepto, podria ser poco probable que el Servicio de Impuestos Internos realice una
fiscalizacién por medio de la cual dé con este pago, el riesgo que corre la empresa en
caso de una deduccién como gasto necesario de un concepto que no revestiria dicha
calidad, es ser forzada al pago de un impuesto multa del 40% sobre el monto en
cuestion, tal como se hizo presente en el parrafo 2.6, letra a) anterior, relativo a la
obligacion de confidencialidad.

A este respecto, cabe precisar que de acuerdo al inciso primero del articulo 31 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta, para que un gasto pueda ser calificado como necesario
para producir renta, y de este modo, pueda ser susceptible de ser rebajado de la
determinacion de la renta liquida imponible de primera categoria de la empresa, debe

reunir los siguientes requisitos:

Debe relacionarse directamente con el giro de la empresa;

= Debe tener la calidad de necesario para producir la renta;

= No puede haber sido rebajado previamente como parte integrante del costo directo

de los bienes y servicios requeridos para la obtencién de la renta;

= El contribuyente debe haber incurrido efectivamente en el gasto, sea que éste se

encuentre pagado o adeudado al término del ejercicio; y

= El contribuyente debe probar la naturaleza, necesidad, efectividad y monto de los
gastos con los medios probatorios de que disponga, pudiendo el Servicio de
Impuestos Internos impugnarlos, si por razones fundadas no se estimaren

fehacientes.

Existi6 un cambio de criterio por parte del Servicio de Impuestos Internos respecto a la
calificacion como gasto aceptado de esta contraprestacion. En este sentido,
originalmente se estimaba que este pago por ho competir era un gasto rechazado, y
actualmente se ha entendido que -de cumplir con los antedichos requisitos- podria ser

considerado gasto aceptado.
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(i) Oficio N°1 del Servicio de Impuestos Internos de fecha 2 de enero de 2004%
En este oficio se analiza la procedencia de considerar como gasto aceptado para
ser deducido, la contraprestacion que se pag6 por cumplimiento de dos acuerdos
de no competencia. Si bien en este caso los acuerdos fueron celebrados entre dos
personas juridicas, el andlisis que se hace respecto de si el pago de la
contraprestacion cumpliria con los requisitos para poder deducir el gasto, serian
igualmente aplicables en caso de tratarse de un acuerdo celebrado con un
extrabajador.

La conclusién del Servicio de Impuestos Internos fue que los pagos como
contraprestacion a la obligacion de no competencia, no cumplian con todos los
requisitos sefialados por la ley a fin de poder ser deducibles, en especial el

primero y segundo:

= Que se relacione directamente con el giro o actividad que se desarrolla.

Del citado oficio se desprende que la razén por la cual los pagos no cumplirian
con este requisito seria la dificultad de cuantificar en forma real y concreta el
beneficio que ellos reportan a la empresa. Siguiendo esta idea, aun cuando el
propésito del acuerdo de no competencia es evitar que el sujeto pasivo de la
obligacion compita con la empresa, este gasto estaria en la practica abogando

por futuros ingresos imprevistos, cuya existencia no es certera.

Si bien el Servicio de Impuestos Internos expresamente sefiala que este es
uno de los requisitos que no se cumple, el desarrollo que se hace en el oficio
es un tanto escaso y se confunde con el del segundo requisito, que se tratara

a continuacion.

=  Que se trate de gastos necesarios para producir la renta.

A fin de comprender de mejor forma este requisito, cabe hacer presente que el
Servicio de Impuestos Internos ha manifestado que debe entenderse esta
expresion en el sentido de lo que es menester, indispensable o que hace falta
para un determinado fin, contraponiéndose a lo superfluo. En consecuencia, el

concepto de gasto necesario debe entenderse como aquellos desembolsos de

8 servicio de Impuestos Internos, Oficio N°1, 2 de enero de 2004.
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caracter inevitables u obligatorios, considerandose no sélo la naturaleza del
gasto, sino que ademas su monto, es decir, hasta qué cantidad el gasto ha
sido necesario para producir la renta del ejercicio anual, cuya renta liquida
imponible se est4 determinando.

Se determind que este requisito no se cumplia en el caso en comento, puesto
gue el beneficio que reporta a la empresa el cumplimiento de las obligaciones
de no competencia es incierto, de modo tal que no podria sostenerse que en el

respectivo ejercicio la empresa generard mayores ingresos.

(i) Oficio N°833 del Servicio de Impuestos Internos de fecha 25 de marzo de
2019%
Sin perjuicio de lo sefalado respecto del oficio descrito en la letra a) anterior, con
fecha 25 de marzo de 2019 el Servicio de Impuestos Internos emitié el oficio
N°833, en respuesta a una empresa que consultaba si la compensacion pagada a
un extrabajador como contraprestacion al cumplimiento de la obligacién de no
competencia podia ser deducido, por ser un gasto necesario para producir la
renta. La respuesta del Servicio de Impuestos Internos fue que dicho gasto si
podia ser considerado como gasto necesario para producir la renta, analizando
asi los requisitos que debe cumplir un gasto para calificar en tal sentido.
Lo relevante respecto de este pronunciamiento, fue el cambio respecto de la
procedencia de los dos primeros requisitos sefialados en el caso del oficio

anterior:

=  Que se relacione directamente con el giro o actividad que se desarrolla

En este caso particular, el Servicio de Impuestos Internos manifiesta que
tomando en consideracion la eventual competencia que podria generar el
extrabajador al exempleador, se cumpliria este requisito, en especial, si se
considera la eventual reduccion de ventas que podria generar el potencial

competidor.

87 servicio de Impuestos Internos, Oficio N°833, 25 de marzo de 2019.
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b)

=  Que se trate de gastos necesarios para producir la renta

El Servicio de Impuestos Internos determiné que la necesidad del pago para
producir la renta se manifestaba, especialmente: (a) si el extrabajador
manejaba informacién confidencial que fuese relevante para el desarrollo del
giro del empleador, de manera tal que el negocio pueda ser replicado
competitivamente en un corto tiempo; (b) la ausencia de barreras de entrada al
negocio; (c) ausencia de fidelizacion; (d) ausencia de diferenciacion de
marcas; y/o (e) ausencia de contratos de exclusividad con los proveedores, o
cualquier otra circunstancia que dé sustento a este acuerdo de pago.

No cabe duda de que el cambio jurisprudencial respecto a la validez de los pactos de
no competencia postcontractuales incidi6 en el cambio de criterio adoptado por el
Servicio de Impuestos Internos. Lo anterior, por cuanto la tendencia jurisprudencial
permite sostener que el pago de una contraprestacién mejora considerablemente las
posibilidades de hacer exigible la restriccion en comento, razén por la cual si seria un
gasto necesario para cautelar al exempleador esa frente a un posible impacto negativo

generado por la competencia que podria llevar a cabo el extrabajador.

Tratamiento tributario por parte del sujeto pasivo de la obligacién
El sujeto pasivo de la obligacién serd el extrabajador, a quien se le impone la

restriccion de no competir.

Respecto a este ultimo punto, me remito a lo sefialado en la seccién 2.6 del presente
ensayo, en relacibn con la contraprestacion en caso de una obligacién de

confidencialidad postcontractual.

3.6 Consideraciones respecto a la periodicidad del pago de la compensacion al

extrabajador

Si bien esta consideracion es valida respecto de los tres pactos que se estudian en el

presente ensayo, crei relevante incluirlo respecto del pacto de no competencia, por cuanto

es en el que tiene una mayor manifestacion practica.
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No existe una regla en cuanto a la periodicidad en la que el pago de la compensacién
econdmica debe hacerse. Sin embargo, esta determinacién puede ser fundamental a la

hora de proteger los intereses de la empresa pagadora.

Al ser la obligacion de no competencia postcontractual de cuestionable exigibilidad, en
caso de incumplimiento de la misma, no existe garantia de que se podra conseguir la
restitucion del monto pagado como compensacién econémica. Es por ello, que lo mas
recomendable para una empresa es pagar un monto en cuotas mensuales, de modo que
dicho monto sea pagado contra el cumplimiento mensual de la obligacién de no
competencia por parte del extrabajador. Asi, una vez que la empresa tome conocimiento
de algun incumplimiento por parte del extrabajador, ésta puede cesar en el pago de la
contraprestacion econdémica, sélo exponiéndose de esta forma a que el extrabajador
demande el pago del saldo de la contraprestaciébn, en cuyo caso -tomando en
consideraciéon la existencia del incumplimiento por parte del extrabajador- la empresa

tendria argumentos para defender su actuar.

3.7 Consideraciones respecto a suscripcién en documento separado

En general, las obligaciones de no competencia objeto de juicios en nuestros tribunales de
justicia han sido acordadas en los contratos de trabajo respectivos. A este respecto, cabe
sefialar que, en miras de incrementar las posibilidades de que la obligacién sea exigible,

resulta mas conveniente escriturar el acuerdo en un documento separado:

a) Reserva de la obligacién de no competencia en el finiquito a la relacion laboral

En caso de que la obligacion de no competencia postcontractual se encuentre pactada
en el contrato de trabajo, resultard necesario hacer una reserva expresa de la
obligacion en el finiquito. Ello, por cuanto de no hacerse esta reserva, podria
entenderse que -dado el poder liberatorio del finiquito- no subsiste ninguna obligacién
de las contraidas durante la relacion laboral y, por tanto, el trabajador no estaria
obligado a respetar la obligaciobn de no competencia postcontractual. En este sentido,
cabe mencionar que existe jurisprudencia donde se ha utilizado como defensa la
circunstancia de que el finiquito nada diga acerca de la subsistencia de la obligacion de

no competencia®.

% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°319-2009, 8 de mayo de 2009.
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b)

En consideracion de lo anterior, si la obligacién se acuerda en un documento separado,
seria més factible defender que el acuerdo de no competencia postcontractual contiene
una obligacion cuya vigencia trasciende y es independiente del término de la relacion
laboral, no afectandole asi el poder liberatorio del finiquito. Siguiendo esta postura, aun
cuando esta obligacion se contraiga en el contexto de una relacién laboral, su
naturaleza excederia el marco de las obligaciones propias del contrato de trabajo.

Competencia de tribunales gue conocerian de una eventual disputa por incumplimiento

La escrituracién en instrumento separado de la obligacion de no competencia
postcontractual también podria tener efecto a la hora de determinar la competencia de
los tribunales que serian competentes para conocer del asunto con ocasién de una
disputa. Por un lado, en caso de una obligacibn de no competencia que se haya
escriturado en un contrato de trabajo, muy probablemente los tribunales laborales se
declararan competentes para conocer de la contienda. En cambio, podria
argumentarse que lo anterior no seria igual en caso de que se acuerde en un
instrumento separado, ya que seria posible esgrimir que -independiente del hecho de
que las obligaciones contraidas tuvieron como origen la existencia de una relacién
laboral entre las partes- dicho acuerdo es un instrumento de naturaleza netamente civil
y, por tanto, que los tribunales competentes son los civiles y no los laborales, incluso

siendo factible pactar que la controversia sea resuelta por un arbitro.

Ahora bien, el que se escriture de una manera o la otra no garantizar4 necesariamente
el poder prever qué tribunal seria competente en caso de una eventual contienda por
incumplimiento. De la revision de la jurisprudencia sobre esta materia, es posible
sostener que no existe un criterio univoco respecto a la competencia de los tribunales
competentes, existiendo diversas casas que fueron conocidas por los tribunales
laborales, y otras tantas, que fueron conocidas por los tribunales civiles. Sin embargo,
en los Ultimos afios han existido pronunciamientos de los tribunales superiores de
justicia, que han expresado que la competencia seria de sede laboral, tema que se

analizara en el capitulo V. de este ensayo.
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CAPITULO IV

PACTOS DE NO SOLICITACION POSTCONTRACTUALES

La obligacion de no solicitacion ha sido la menos desarrollada por la jurisprudencia y
doctrina nacionales. De hecho, practicamente no existe jurisprudencia donde se mencione
esta obligacion y, en aquellos casos en que si se ha mencionado, el tribunal respectivo no
se ha pronunciado acerca de su validez. Juega un rol importante en lo anterior el hecho de
que, en general, las obligaciones de no solicitacion son acordadas en conjunto a
obligaciones de no competencia. En consecuencia, en dichos casos, los tribunales han
analizado la obligacibn en su conjunto como una obligacion de no competencia, sin

establecer directrices respecto a este pacto individualmente considerado.

No obstante la falta de pronunciamientos a este respecto, en Chile es cada vez mas
frecuente el uso de estas obligaciones por parte de empleadores, ya sea acompafiada 0 no
de una obligacién de no competencia. Habida consideracion de las limitaciones que la
jurisprudencia de nuestros tribunales ha desarrollado en cuanto a las obligaciones de no
competencia, la no solicitacion podria ser una buena alternativa ya que, aun cuando
pudiese implicar una lesion a la garantia constitucional de libertad de trabajo, dicha lesién
sera eventual y, aun en caso de existir, de una menor envergadura si se le compara con la
gue se da en una obligacion de no competencia. Ello, ya que -como se vera mas adelante-
la no solicitacién no implica una restriccién para competir al exempleador per se, sino que
se enfoca en proteger al exempleador del menoscabo a su negocio que podria implicar la
pérdida de clientes, trabajadores, contratistas o proveedores, entre otros. En
consecuencia, si un extrabajador ha acordado una obligacion de no solicitacién, nada
obsta a que pueda competir con su exempleador, y asi desarrollarse en una linea de
negocios idéntica. Su Unica limitacién sera que, en dicho caso, no podra hacerlo utilizando
al personal y contactos que generd durante la vigencia de su relacion laboral con su

exempleador.
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4.1 Nociones preliminares y definiciones bajo el Derecho comparado

De la revision efectuada durante el transcurso de esta investigacién, no ha sido posible
encontrar definiciones o pronunciamientos respecto de los pactos de no solicitacion en
Chile. Lo anterior ha hecho necesario consultar la definicién de este tipo de obligaciones en
doctrina extranjera. A este respecto, en el libro “Restrictive Covenants in Employment
Contracts and other Mechanisms for Protection of Corporate Confidential Information” se
sefiala que, para la jurisprudencia francesa, la obligacion de no solicitacién es aquella que
prohibe a un extrabajador de solicitar a los clientes de su antiguo empleador que
desarrollen negocios con su nuevo empleador o si mismo®. Por otra parte, en el libro

“Post-Employment Covenants in Employment Relationships®”

, se define a la obligacién de
no solicitacion como aquel acuerdo en forma de clausula restrictiva en el contrato de
trabajo o en un acuerdo con vigencia posterior a la relacién laboral, que tiene por objeto
restringir a los trabajadores de solicitar a otros trabajadores, clientes u oportunidades de
negocio, de empleadores anteriores. Es interesante mencionar que la doctrina comparada
ha entendido que existe un incumplimiento a la obligacion de solicitacion soélo si es el
extrabajador el que busca asociarse 0 generar una relacion contractual con otros
trabajadores, clientes, proveedores o contratistas de la empresa, pero no existiria tal

incumplimiento si son éstos los que se acercan al extrabajador™.

4.2 Tipos de obligaciones de no solicitacién comunmente utilizadas

Si bien tradicionalmente el objeto de la obligacién de no solicitacion fue entendido respecto
de los clientes del antiguo empleador de un extrabajador, en la practica esta obligacién
puede extenderse a otros objetos. Asi, las obligaciones de no solicitacion podrian
extenderse a trabajadores, contratistas independientes e incluso proveedores del antiguo

empleador.

BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 91 p.

DOWLING, DONALD C. et al. Post-employment covenants in employment relationships. Estados Unidos:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014.

BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 91 p.

64



92
93

94

95

4.3 Criterios en el Derecho comparado para la exigibilidad de los pactos de no

solicitacién postcontractuales

Al no existir pronunciamientos respecto de esta materia en Chile, resulta interesante
determinar qué criterios se toman en consideracion en el Derecho comparado a fin de que

esta obligacion sea exigible.

En Dinamarca, las obligaciones de no solicitacién estan reguladas expresamente en la Ley
sobre Trabajadores Asalariados®. Dicha normativa previene que, para ser validos, estos
pactos deben: (a) acordarse por escrito en los contratos de trabajo desde el comienzo de la
relacién laboral; (b) contemplar una contraprestacion econémica que sea equivalente a al
menos un 50% del sueldo base del extrabajador, durante los meses en que se mantenga
vigente el pacto®; y (c) limitarse a restringir la solicitacion de clientes de la empresa con los
cuales el extrabajador haya tenido contacto en los 18 meses anteriores a la comunicacion
de la terminacién de su relacion laboral. Respecto al tipo de trabajadores a los que el pacto
seria aplicable, la legislaciébn danesa no exige que se trate de trabajadores de exclusiva

confianza.*

Luego, de acuerdo a Enrique M. Stile y Javier Patron de Argentina, a falta de legislacién
expresa en cuanto a la posibilidad de acordar este tipo de obligaciones en dicho pais, a fin
de ser exigibles, los pactos de no solicitacion deberian: (i) ser limitados en cuanto a su
vigencia y territorialidad: (ii) contar con una compensacién economica a fin de permitir al
extrabajador mantener un estilo de vida similar al que tenia cuando prestaba servicios al
empleador; y (iii) ser justificadas en consideracion al conocimiento del extrabajador sobre

la empresa, su negocio y clientes®.

Por otra parte, en Canada la exigibilidad de los pactos de no solicitacion ha sido
generalmente aceptada por sus tribunales de justicia, dado que se ha entendido que
normalmente estan dirigidas al interés publico. Los tribunales canadienses suelen analizar

si (a) el alcance de la obligacion es razonable; y (b) las restricciones de no solicitacion

Funktionaerloven en danés.

En caso de que exista una contraprestacion acordada para compensar una obligaciéon de no competencia, no
existird necesidad de pagar un monto distinto para la obligacion de no solicitacion.

BERKOWITZ, PHILLIP M. et al. Restrictive covenants in employment contracts and other mechanisms for
protection of corporate confidential information. Inglaterra: Kluwer Law International, 2006. 38 p.

DOWLING, DONALD C. et al. Post-employment covenants in employment relationships. Estados Unidos:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014.
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impuestas son claras. Es interesante que Thomas Brady analiza casos donde los
tribunales de justicia canadienses declararon obligaciones de no solicitacién inexigibles,
determinando asi que las razones que esgrimian los tribunales eran principalmente dos. En
primer lugar, la ambigledad de la obligacién de no solicitacién que no hacia posible para el
sujeto pasivo saber si su actuar transgredia o no su obligacion, y en segundo lugar,
obligaciones que eran indefinidas en cuanto a su vigencia y territorialidad.*

En Italia es posible acordar una obligacion de no solicitacion para que un trabajador no
solicite ni persuada a clientes de su exempleador a terminar su relacion con el
exempleador y celebrar contratos con otras partes, luego de terminada la relacion laboral.
Lo que diferencia a este tipo de obligaciones de las de no competencia, en el ordenamiento
juridico italiano, es que las obligaciones de no competencia estan reguladas por ley®,
mientras que las de no solicitacion no lo estan. En este sentido, no existiria una necesidad
de pagar una contraprestacion a cambio. Sin embargo, el riesgo que corren este tipo de
obligaciones es que un tribunal estime que son obligaciones de no competencia que no
cumplen con todos los requisitos estipulados por ley y que por tanto, son invalidas. La
importancia radica entonces en determinar y definir la obligacion de manera que quede del
todo claro que se trata de una obligacion de no solicitacibn y no de una de no

competencia.®

En Inglaterra las obligaciones de no solicitacion suelen ser analizadas bajo las mismas
reglas que las obligaciones no competencia. Sin embargo, en opinién de James Holland, al
ser este tipo de obligaciones de aquellas que sélo afectan las conexiones comerciales, sélo

resulta relevante la delimitacién temporal y no la territorial®®.

% DOWLING, DONALD C. et al. Post-employment covenants in employment relationships. Estados Unidos:

Wolters Kluwer Law & Business, 2014.

Como se informé en el capitulo sobre pactos de no competencia postcontractuales, el Cédigo Civil italiano
regula las obligaciones de no competencia vigentes luego del término de la relacion laboral en su articulo
2125.

DOWLING, DONALD C. et al. Post-employment covenants in employment relationships. Estados Unidos:
Wolters Kluwer Law & Business, 2014.

% HOLLAND, JAMES y BURNETT, STUART. Employment law. Inglaterra: Oxford University Press, 2014. 211p.
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4.4 Comparacion entre los pactos de no competenciay los de no solicitacion

Al leer las consideraciones que distintos autores de Derecho comparado han formulado
respecto de las obligaciones de no solicitacion, es inevitable darse cuenta de que se tiende
a analizar a esta restriccion en conjunto a los pactos de no competencia. Asi las cosas,
algunos autores han entendido a estas obligaciones como obligaciones distintas, que
tienen como elemento comudn el que imponen una restriccion a la libertad de trabajo de un
extrabajador. Sin embargo, otros autores han sostenido que la obligacion de no solicitacién

serfa en realidad una obligacion de no competencia mas acotada'®.

En relacion a este punto, si bien es indiscutible que ambas obligaciones guardan una
intima relacién una de la otra precisamente por ser de aquellas que pueden atentar contra
la libertad de trabajo de un extrabajador y por ser de aquellas que pretenden proteger al
negocio del empleador, pareciera que tienen objetos y alcances distintos. La obligacion de
no solicitaciéon no implica necesariamente una restriccion para el extrabajador de competir
con su antiguo empleador. Por lo tanto, un extrabajador podria estar sujeto al cumplimiento
de una obligacién de no solicitacién y desarrollar un negocio propio que se dedicara al
mismo giro del negocio de su exempleador, sin estar incumpliendo dicha obligacion. La
obligacion de no competencia, por otro lado, implicara necesariamente una restriccion a
competir, y asi, una mayor merma a la libertad de trabajo del extrabajador. En caso de
estar sujeto a una obligacién de no competencia, sin perjuicio de que es totalmente factible
que un trabajador encuentre un nuevo empleo, es probable que el extrabajador tenga que
cambiar de rubro a fin de seguir desempefiandose laboralmente. En casos donde los
extrabajadores cuentan con estudios y experiencia que los ha llevado a desempefiarse en

campos muy especializados, el impacto de dicha obligacion podria ser muy significativo.

4.5 Criterios aplicables a una obligacion de no solicitacion postcontractual

Al no existir pronunciamientos especificos en el Derecho chileno acerca de los criterios y

requisitos que deberian ser observados con el objeto de que estos pactos sean exigibles,

MASSACHUSSETTS BAR ASSOCIATION. Massachussetts Law Review. Estados Unidos: Lexis Nexis, 2002.
39 p.
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pretendo determinar -a partir de los criterios observados en jurisdicciones comparadas y lo
que se ha dicho acerca de los pactos de no competencia- cuales serian los requisitos que
deberian observarse a la hora de pactar una obligacion de no solicitacion postcontractual.
Es relevante sefialar que este analisis se refiere a una obligacion de no solicitacion pura y
simple, sin que revista caracteristicas de una obligacién de no competencia propiamente
tal.

a) Delimitacién en el tiempo: Compartiendo lo que se ha sefialado respecto de la
confidencialidad y la no competencia por la jurisprudencia judicial y administrativa
chilena y, asimismo, otros paises, la obligacion de no solicitaciobn deberia tener una
vigencia razonable para efectos de proteger los intereses legitimos de la empresa. En
toda obligacion restrictiva resulta relevante la existencia de un plazo que, por un lado,
otorgue certeza al sujeto pasivo de la misma acerca de por cuanto tiempo se
mantendra sujeto a la restriccién, y por otro lado, sea prudente en cuanto a los fines

protectores que tiene hacia la empresa.

b) Delimitacion del alcance de la obligacion: Como toda restriccion, la obligacién de no
solicitacion deberia ser clara y precisa respecto de su alcance. En este sentido, se
debera sefialar: (i) quiénes serdn el objeto de la restriccibn, como por ejemplo,
trabajadores, proveedores, contratistas o clientes del empleador; y (ii) la tipificacion de
conductas que constituiran la obligacion, las que generalmente versan sobre solicitar,
incitar o inducir a otros para terminar iniciar relaciones de indole contractual con el
extrabajador afecto a la obligacion y, como efecto colateral de ello, terminar la relacion

contractual que tienen con la empresa empleadora.

c) Delimitacion espacial de la obligacion: Se deberia especificar el territorio donde seré
aplicable la obligacion de no solicitacion. A este respecto, mientras mayor territorio
abarque la restriccion, menor seran las probabilidades de que ésta sea exigible, tal
como ocurriria en el caso de la delimitacion espacial en los casos de obligacion de no
competencia. Ahora bien, en mi opinion, el andlisis respecto de la delimitacion espacial
de una obligacion de no solicitacion pura y simple deberia ser menos estricto que el de
una obligacién de no competencia, por cuanto -tal como he sefialado en reiteradas
ocasiones a lo largo de este ensayo- la colisiébn con el derecho a la libertad de trabajo

sera eventual y no inminente.
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4.6 Consideraciones respecto al pago de una contraprestacibn econdomica y

suscripcion en documento separado

Dada la naturaleza de esta obligacion y el hecho de que la lesion a la libertad de trabajo
seria sOlo eventual, en mi opinidbn, no seria necesario pagar al sujeto pasivo de la
obligacion una contraprestacion a cambio de cumplirla. Lo anterior, siempre y cuando la
restriccion no revista caracteristicas de una obligacién de no competencia, en cuyo caso si

seria necesario efectuar un pago a modo de compensacion.

Desde un punto de vista tributario, y desde la perspectiva de la empresa, no queda claro
cual seria el tratamiento de este pago. Por una parte, podria sostenerse que al no existir
pronunciamientos por parte del Servicio de Impuestos Internos, la contraprestacion seria
probablemente considerada un gasto rechazado, estando sujeta a un impuesto multa del
40%. Ahora bien, también podria pensarse que -si la autoridad tributaria asimilara el
tratamiento al de una obligacién de no competencia- si seria posible deducir el gasto, en
conformidad al Oficio N°833 de fecha 25 de marzo de 2019, que fue analizado a propdésito

de este pacto.

Respecto al sujeto pasivo de la obligacién, aplicarian las mismas consideraciones descritas

en la seccion 2.6, letra b) del presente ensayo.

Adicionalmente, pareciera ser que -salvo que se acuerde en conjunto con una obligacion
de no competencia, o bien, se pague una contraprestaciéon econ6mica a cambio del
cumplimiento de la obligacion- no habria necesidad de acordar la obligacion de no
solicitacion en documento separado. Para estos efectos, bastaria hacer una reserva en el
finiquito, y adoptar las consideraciones explicadas en la seccién 2.7 anterior, respecto de la

obligacién de confidencialidad.
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CAPITULO V

MECANISMOS PARA PERSEGUIR EL INCUMPLIMIENTO DE ESTOS PACTOS

Un tema relevante que suscita el analisis de este tipo de obligaciones es determinar con
qué herramientas contaria: (i) el exempleador si el extrabajador incumple con la obligacién
de confidencialidad, no competencia o no solicitacion postcontractual; o bien, (i) el
extrabajador, si el exempleador no cumple con su obligacién de pagar la contraprestacion
adeudada, o bien, si pretende que se declare la nulidad del pacto por estimarse

excesivamente lesivo.

5.1 Competencia de los tribunales para conocer de los incumplimientos

Dada la circunstancia de que estos pactos se acuerdan en el marco de una relacion
laboral, pero tienen una exigibilidad una vez que el contrato de trabajo ya ha terminado, es
cuestionable qué tribunales deberian tener competencia para conocer de las controversias

que se susciten en relacion con su cumplimiento.

De la jurisprudencia que ha sido analizada para el caso de las obligaciones de
confidencialidad y no competencia postcontractuales, es posible sefialar que no ha habido
una uniformidad absoluta en relacién con este tema. Asi, en el caso de la confidencialidad,
las primeras sentencias fueron conocidas ante juzgados civiles y, de hecho, incluso existen
sentencias de la década de 2010, en los cuales tribunales laborales han sostenido que la
competencia para conocer del incumplimiento de los pactos de confidencialidad
postcontractuales deberia ser de los tribunales civiles™. Sin perjuicio de lo anterior,
existen asimismo sentencias que fueron dictadas por tribunales laborales, donde éstos se
pronunciaron en forma expresa acerca de la validez postcontractual de las obligaciones de
confidencialidad. Vinculada a esta ultima postura, cabe mencionar a Alfredo Sierra, quien -
seflalando que existe un pronunciamiento por parte de la Corte de Apelaciones de
Santiago, que fue ratificado por la Corte Suprema, segun el cual las controversias

suscitadas de la aplicacién de clausulas de no competencia postcontractuales deberian ser

11 Sentencia RIT 0-3812-2012 del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
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competencia de los tribunales laborales- estima que podria aplicarse este mismo criterio

por analogia a la obligacion de confidencialidad'®.

Respecto de los pactos de no competencia postcontractuales, tanto tribunales laborales
como civiles han dictado sentencias que versan sobre su validez y el cobro de las
eventuales prestaciones que deriven de su cumplimiento o incumplimiento. Sin embargo,
tal como se sefialé en el parrafo precedente, existen pronunciamientos de parte de los
tribunales superiores de justicia que afirman que la competencia deberia ser de los
tribunales laborales'®, postura que es apoyada por Alfredo Sierra.

En este sentido, cabe sefalar que la Corte de Apelaciones de Santiago, determiné que en
caso de un incumplimiento de una obligacién de no competencia cuya vigencia trascendia
a la del contrato de trabajo, seria el juez del trabajo el que tendria competencia para
conocer del asunto. El fundamento sefialado por este tribunal es la disposicion contenida
en la letra a) del articulo 420 del Codigo del Trabajo, que sefiala que son de competencia
de los Juzgados de Letras del Trabajo “las cuestiones suscitadas entre empleadores y
trabajadores por aplicaciéon de las normas laborales o derivadas de la interpretacion y
aplicacion de los contratos individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones y

fallos arbitrales en materia laboral”.

En opinién de la Corte de Apelaciones de Santiago "las exigencias naturales de ciertos
asuntos aconsejan la especializacion de la funcion jurisdiccional, generandose asi la
competencia de los tribunales especiales, como ocurre con los laborales, que estan
llamados por la ley a pronunciarse, entre otros, sobre los conflictos individuales derivados
de las relaciones emanadas del contrato de trabajo, cuyo caracter técnico y social exige un
conocimiento especializado”. A mayor abundamiento, la Corte Suprema conocié de un
recurso de casacion en el fondo en contra de esta misma sentencia, y reafirmé lo sefialado
por la Corte de Apelaciones de Santiago, haciendo hincapié en que los juzgados de letras
del trabajo tienen competencia respecto de materias entre personas que estadn o han

estado ligadas por una relacion laboral*®*,

192 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N°5263-2007, 13 de mayo de 2008.
193 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N°3350-2015, 30 de marzo de 2017.
194 Corte Suprema. Rol N°4301-2008, 30 de septiembre de 2008.
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Comentando las sentencias anteriores, Alfredo Sierra manifiesta estar de acuerdo con el
criterio adoptado por los tribunales superiores de justicia, manifestando que “el aspecto
clave para determinar la competencia laboral emana de la aplicacion de un contrato de
trabajo, entre las partes que estuvieron ligados por él, mas alla de si éste sigui6 rigiendo o
no en su totalidad (...) por tal motivo, aun cuando la clausula puede operar 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.”%

Si bien prima facie parece sensato entender que la competencia de este tipo de conflictos
deberia ser de los tribunales laborales, tomando en cuenta que la obligacion entre las
partes ha sido contraida en el contexto de una relacién laboral, existen ciertos puntos que

ameritan ser analizados.

En primer lugar, es posible sostener que, de suscitarse una controversia en el
cumplimiento de algln pacto postcontractual, las partes ya no podrian denominarse
empleador y trabajador, estando asi en un campo de aplicacién distinto al demarcado por
la letra a) del articulo 420 del Cddigo del Trabajo. Siguiendo esta linea argumentativa,
incluso es valido plantearse si la obligacién en cuestion amerita una tutela por parte de la
justicia laboral, la que obra en base a un principio protector hacia el trabajador, por

considerarsele la parte débil de la relacion contractual.

Luego, se podria argumentar que -aun cuando las partes ya no revisten las
denominaciones indicadas en el parrafo anterior- el cumplimiento de la obligacion sigue
siendo de aquellas derivadas de la interpretacion y aplicacion de los contratos individuales
o colectivos de trabajo. Este parece ser el argumento de mayor potencia, por cuanto es
efectivo que una obligaciébn de las estudiadas en el presente ensayo, ya sea de
confidencialidad, no competencia o no solicitacién, tiene su génesis en la existencia del
contrato de trabajo e, incluso, podrian considerarse extensiones de obligaciones que
igualmente existieron durante la vigencia de la relacion laboral. Con el objeto de analizar
este punto, seria posible cuestionarse ex ante si: (i) estos pactos tienen a la relacion
laboral s6lo como antecedente y dado que las partes ya no se encuentran ligadas por una

relacion laboral, son independientes de ella y por tanto no son una aplicacion del contrato

195 SIERRA HERRERO, ALFREDO. “Las clausulas de confidencialidad en el contrato de trabajo”. Revista de
derecho (Valparaiso), (41), 2013. p.145-179. 169-170p.
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de trabajo, sino que de un acuerdo civil totalmente distinto e independiente; o (i) estos
pactos representan meras extensiones de obligaciones propias del contrato de trabajo,
razon por la cual el término de la relacion laboral en nada modifica las consideraciones que

deben hacerse en cuanto a ellos al momento de resolver una controversia.

Sin tener &nimo de dar una respuesta a esta interrogante de manera tajante, mi idea es
justamente dar cuenta que no existe una respuesta obvia a este asunto y, en
consecuencia, dar espacio a la reflexion en torno al tema. Existen ciertos elementos
meramente formales que podrian generar cambios en nuestra percepcion de este asunto.
Es asi como, a modo de ejemplo, un pacto postcontractual que haya sido acordado en el
mismo contrato individual de trabajo, sin lugar a dudas nos parecera que tiene naturaleza
laboral. Sin embargo, en caso de acordarse estas obligaciones en documento separado
donde, por ejemplo, el documento contemple ademas elementos que no son propios de
documentaciéon laboral, como seria el caso de una clausula de arbitraje, dichas
restricciones quizéa serian percibidas como de una naturaleza civil, aun cuando hayan sido

pactadas en base a los mismos antecedentes y circunstancias facticas.

Otro argumento contingente a esta discusion es el sefialado por la Corte de Apelaciones
de Santiago en cuanto a que los jueces laborales deben tener competencia para conocer
de las controversias que se susciten en relaciébn con un pacto de no competencia
postcontractual, en consideracién al nivel y grado de especializacion que tienen estos
jueces respecto de la relacion laboral. Aun cuando es cierto que los jueces laborales son
los que cuentan con un mejor nivel de conocimiento respecto del Derecho del Trabajo para
resolver los conflictos que se susciten en dicha area, no es menos cierto que ese mismo
grado de especializacion y manera de entender el conflicto entre las partes, podria nublar
la decision que tome el juez al conocer de un conflicto acaecido en relaciéon con el
cumplimiento o incumplimiento de un pacto restrictivo de libertad postcontractual. A este
respecto, debe entenderse que un extrabajador cuya relacion laboral ya terminé no goza
de una relacion idéntica con su exempleador que aquella que tienen un empleador y
trabajador que estan relacionados por un vinculo de subordinacion y dependencia. Aun
cuando la obligacién puede haber sido contraida en el contexto de una relacion laboral,
parece un tanto excesivo extender el &mbito de proteccion de la misma a meses e incluso
afos luego de que el contrato de trabajo ha finalizado. En este sentido, es posible remitirse

al inciso 2° del articulo 5° del Cdodigo del Trabajo, el que expresamente sefiala que los
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derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el
contrato de trabajo. De ello se desprende que, una vez terminado el contrato de trabajo, el
individuo no deberia quedar amparado respecto del empleador por los mismos derechos ni
esfera de proteccion que tenia en el marco de un vinculo bajo subordinacion y
dependencia, por lo que resulta cuestionable, que el grado de especializacién de los jueces

del trabajo sea siempre un elemento a favor en estos casos.

Lo recién expuesto se ve reflejado también en el Derecho comparado, existiendo
jurisdicciones como Espafia o Dinamarca, donde estos pactos se regulan en leyes
laborales, y otras como ltalia, donde la normativa se encuentra en el Cédigo Civil.

No pretendo dictaminar que el conocimiento de estas materias deberia ser en sede civil,
sino plantear el cuestionamiento con el objeto de analizarlo a cabo, dado que -no resulta

de todo obvio- adoptar una u otra postura.

5.2 Acciones para atacar el incumplimiento de alguna de las partes

Ya habiendo analizado la controversia relativa a la competencia de los tribunales que
deberian conocer de las contiendas generadas a partir del cumplimiento o incumplimiento
de los pactos estudiados en el presente ensayo, a continuacion, se realizara una breve
exposicion de las herramientas con las que contarian las partes en caso de querer
demandar el incumplimiento de los distintos pactos. Cabe mencionar que, sin perjuicio de
la dicotomia civil-laboral respecto a la competencia en general, existen ciertos casos,
como, por ejemplo, en el pacto de confidencialidad, donde la existencia de normas

permitira demandar en sedes distintas a las ya analizadas.

a) Posibilidad de reclamar del incumplimiento en sede laboral

Un extrabajador podria demandar ante los tribunales laborales a fin de que declaren la
invalidez del pacto restrictivo de libertad, o bien, obliguen al exempleador a pagar la
contraprestacion econdmica en caso de haberse acordado una entre las partes. La

demanda por el cobro de la suma de dinero acordada se deber& hacer a través de una
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b)

accion de cobro de prestaciones laborales, tal como ocurrié en los casos seguidos en

contra de Vigeo Eiris Chile SpA™®.

El exempleador, por su parte, podria solicitar al tribunal que declare que el extrabajador
incumplié su obligacion de confidencialidad, no competencia o no solicitacion, incluso

107~ Ahora bien, cabe

demandado aquellos perjuicios derivados del incumplimiento
mencionar que, en general, el estandar probatorio que los tribunales laborales exigen
con el objeto de declarar un incumplimiento de este tipo es bastante elevado. En
consecuencia, salvo que se tenga evidencia concreta del incumplimiento de la

obligacion, no seria recomendable perseguir esta accion.

A mayor abundamiento, es relevante considerar que, en caso de que un exempleador
intentase perseguir el incumplimiento en otras sedes —como civil o penal, por ejemplo-
una sentencia desfavorable en materia laboral podria perjudicar la posicion del
empleador en las demandas, pues el extrabajador podria utilizar la sentencia laboral

como una evidencia de que no incumplié con sus obligaciones.

Posibilidad de reclamar del incumplimiento en sede penal

Otra herramienta que tendria exclusivamente el exempleador y, sélo en relacién con la
divulgacién de informacion que reviste el caracter de confidencialidad, es demandar en
sede penal en base al articulo 284 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de divulgacion
de secretos de fabrica: “El que fraudulentamente hubiere comunicado secretos de la
fabrica en que ha estado o estd empleado, sufrird la pena de reclusion menor en su

grado minimo a medio o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.”

De acuerdo con la doctrina penal en Chile, el secreto de fabrica no debe ser entendido
como secreto de informacion comercial, como lo seria la informaciéon de clientes y
potenciales oportunidades de negocios con los mismos, sino que el relacionado a
aquella informacion que permite la fabricacibn de productos, disefios industriales,

trabajos o productos propios del intelecto o del trabajo humano, de los sistemas de

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-6656-2018, 12 de marzo de 2019, y Corte de

Apelaciones de Santiago, ROL 319-2019, 8 de mayo de 2019.

107 A este respecto, puede estimarse que si aceptamos que la competencia para conocer de estas controversias
es de los tribunales laborales, éstos deberian tener la facultad de fijar los montos de indemnizacion de
perjuicios, tal como ocurre actualmente en casos de demandas por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales o tutela de derechos fundamentales, en cuyos casos los tribunales fijan la compensacion por
dafio moral.
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desarrollo o de las formas del emprendimiento que permiten la produccion de los

bienes y/o servicios que se prestan'®®,

Dicho lo anterior, si se estd barajando la posibilidad de perseguir este incumplimiento
en sede penal, seria necesario tener en consideracion los siguientes elementos con el

objeto de aplicarlos en el caso particular:

(i) La informacion comercial a la que tuvo acceso el extrabajador debe ser
entendida como secreto de fabrica, en los términos expuestos en el parrafo

anterior.

(i) Laley exige especificamente que quien revele el secreto de fabrica debe ser una
persona cualificada para haber obtenido dicho acceso, especificamente, indica

gque debe ser quien ha estado o esta empleado.

(i) Debe existir una manifestacion de voluntad de que la informacion en cuestion
permaneciera reservada. Es decir, la existencia de un acuerdo de
confidencialidad o clausulas incluidas en contratos para efectos de establecer,
de forma expresa, la expectativa de reserva que tienen los titulares de la

informacion.

c) Posibilidad de alegar incumplimiento en sede civil
Considerando que la relacién laboral ya ha terminado, seria posible perseguir este
incumplimiento en sede civil, argumentando que -aun cuando la obligaciéon haya sido
contraida durante la vigencia de una relacion laboral- la naturaleza del pacto es
diversa. Dicho esto, las principales vias mediante las cuales podria perseguirse la

responsabilidad de las partes son las siguientes:

(i) Accién de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato

En el caso del extrabajador, seria necesario demandar el incumplimiento de una
obligacion de dar, representada por el pago de la contraprestacion econémica. Por

lo tanto, se deberia aplicar el articulo 1489 del Codigo Civil, pudiendo el

108 ACOSTA SANCHEZ, JUAN DOMINGO. “El delito de comunicacion fraudulenta de secretos de fabrica: (breve
estudio de la figura del art. 284 del C. Penal)’. Revista Chilena de Derecho. Volumen 15 N°1, 65-79, 1988.

77



extrabajador demandar el cumplimiento forzado o la resolucién del contrato, en

ambos casos acompafiado de indemnizacion de perjuicios.

Desde la perspectiva del exempleador, en vista que la obligacién incumplida seria
una obligacién de no hacer, se podria intentar una demanda de responsabilidad
contractual en contra del extrabajador, en virtud de la cual se solicite el
resarcimiento de todos los perjuicios causados al empleador en virtud del
incumplimiento de la obligacion de confidencialidad, no competencia o no

solicitacion, validamente contraida.

A este respecto, cabe mencionar que el incumplimiento de las obligaciones de no
hacer se encuentra regulado en el articulo 1555 del Cdodigo Civil, el cual sefiala
gue “toda obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los
perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho. Pudiendo
destruirse la cosa hecha, y siendo su destruccién necesaria para el objeto que se
tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato, sera el deudor obligado a ella, o
autorizado el acreedor para que la lleve a efecto a expensas del deudor. Si dicho
objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso sera oido
el deudor que se allane a prestarlo. El acreedor quedard de todos modos

indemne.”.

Dada la dificultad de deshacer lo hecho por el extrabajador, en consideracién a la
naturaleza de las obligaciones objeto de los pactos estudiados, es probable que el

exempleador decida perseguir la indemnizacién de perjuicios.

A fin de poder demandar la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento
contractual es necesario que se acredite: (a) la existencia de un contrato, el que
en estos casos podra ser el mismo contrato de trabajo o un acuerdo separado; (b)
el incumplimiento de una obligacidon contractual, el que estara representado por la
divulgacion de informacion confidencial, incurrir en acciones de competencia o
solicitar a clientes, trabajadores, proveedores o contratistas, en el caso que el
extrabajador sea la parte incumplidora, o bien, el no pago de la contraprestacion
economica, si es el exempleador quien incumple el contrato; (c) la existencia de

perjuicios; y (d) la relacion de causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios.
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(ii)

En la practica, la dificultad de obtener un resultado favorable a través de esta
accion radicard en determinar los perjuicios y al nexo de causalidad entre ellos y
el incumplimiento, ya sea de parte del extrabajador o del exempleador. En el caso
del extrabajador, seria dable pensar que éste podria valerse de documentacion
gue acredite que ha perdido oportunidades laborales, como, por ejemplo, ofertas
de empleo. En el caso del exempleador, la situacion se torna méas compleja,
puesto que los dafios podrian no existir o ser de caracter abstracto como seria el
caso de una baja en las ventas o servicios del exempleador, a causa de que la
clientela se esta dirigiendo a comprar o requerir los servicios de competidores del

exempleador.

Lo anterior, por cuanto serd necesario demostrar que el incumplimiento de la
obligacién de confidencialidad, ho competencia o no solicitacion, es causa directa
y necesaria del perjuicio que el exempleador esta alegando, el generalmente se
traducird en una eventual baja en las ventas, solicitud de servicios 0 prestaciones
de parte de su clientela, lo que se explicaria en que éstos habrian optado por
elegir los servicios de los competidores, los que, a su vez, habrian mejorado su
posicibn de mercado debido al uso de informacién confidencial por el

extrabajador.

Accion de competencia desleal de la Ley N°20.169

Los actos de competencia desleal estan definidos en la Ley N°20.169 sobre
competencia desleal como “toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas
costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente de

mercado”.

Ademas, el articulo 4° de la antedicha ley sefiala un catadlogo no taxativo de
conductas desleales, distinguiéndose en éste los actos de confusién y apropiacion
de reputacién ajena, actos de engafio, actos de denigracion, los actos de
publicidad comparativa engafiosa, actos de induccion a incumplimiento de
contratos y de ejercicio abusivo de acciones judiciales. Entre ellos, la letra f)
incluye “Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros

contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un competidor.”
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Por consiguiente, podria entablarse esta accién, pero ella estaria dirigida contra la
empresa competidora que contrate al extrabajador, y no contra éste, dado que
seria la empresa la que estaria compitiendo deslealmente.

La principal dificultad que se presenta al deducir esta accidon es que seria
necesario para el exempleador comprobar que la empresa competidora ha
inducido al extrabajador a infringir sus deberes de confidencialidad, no

competencia o no solicitacion.

Adicionalmente, existen los mismos inconvenientes mencionados respecto a la
accioén por indemnizacion de perjuicios, es decir, la determinacién de los perjuicios
y que éstos tienen su origen en el acto de competencia desleal llevado a cabo por

la empresa competidora.
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CONCLUSIONES

A pesar de la falta de regulacién expresa en nuestra legislacion, los pactos restrictivos de
libertad postcontractuales estudiados son de uso comun en las relaciones laborales en
Chile. En este sentido, la obligacién de confidencialidad ha sido entendida por parte de la
doctrina y la jurisprudencia nacional como una manifestacion del principio de buena fe y del
contenido ético-juridico del contrato de trabajo, razon por la cual, podria argumentarse que
-aun a falta de acuerdo expreso- un extrabajador estaria sujeto a dicho pacto. Como
contrapartida a la confidencialidad que -podria decirse- es aplicable en forma transversal
en las distintas categorias de trabajadores, las obligaciones de no competencia y no
solicitacion suelen incluirse so6lo en casos de dependientes que tengan cierto grado de
jerarquia en la empresa o control sobre el negocio de un empleador, ya sea por el manejo
de informacion sensible y/o confidencial, o bien, por el contacto con clientes, proveedores o

contratistas.

Si bien, en principio, podria sostenerse que -a pesar de ser potencialmente lesivos a la
garantia fundamental de libertad de trabajo- actualmente todos estos pactos tienen
posibilidad de ser acordados y considerados validos al amparo del Derecho chileno, ello no
siempre fue asi. En el caso de la obligacion de confidencialidad, fue principalmente la
Direccion del Trabajo, en su calidad de ente administrativo que supervigila el cumplimiento
de la normativa laboral, la que se pronuncié respecto a la validez de exigir a un
extrabajador que guarde reserva respecto de cierta informacién a la que tuvo acceso en
virtud de su relacion laboral. A este respecto, se aplica el principio de proporcionalidad,
proveniente del constitucionalismo aleman y desarrollado copiosamente tanto en la
doctrina nacional como la comparada, con el objeto de determinar -caso a caso- Si es
factible restringir derechos de un extrabajador en favor de proteger derechos del
exempleador. Esta colision de derechos esta igualmente presente en el caso de los pactos
de no competencia, pero han sido los tribunales de justicia y no la Direccion del Trabajo,
los que han propuesto directrices a fin de entender que estas restricciones se ajustarian a
Derecho. Siguiendo esta linea, es dable sefialar que, en la actualidad, un pacto de no
competencia que se restringa al giro del empleador; tenga un dmbito territorial y temporal
delimitado, demarcado y razonable; sea compensado a través del pago de una
contraprestacion econdmica justa en base a la extension de la restriccion; y se aplique a

trabajadores clave de la empresa, probablemente no sea cuestionado en cuanto a su
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validez. Para el caso de los pactos de no solicitacién, dada las dificultades practicas que se
presentan en su andlisis, esto es, la falta de jurisprudencia especifica en relacion con esta
obligacion por ser usualmente acordadas en conjunto a obligaciones de no competencia ha
hecho necesario aplicar por analogia ciertos criterios de las restricciones de no
competencia y, asimismo, analizar lo que se toma en consideracién en legislaciones y
jurisprudencia comparada. Es asi como, en general, los pactos de no solicitacion seran
vélidos en cuanto estén delimitados en tiempo y éste sea razonable, contengan una
delimitacion clara respecto de la extension de la obligacion y, aunque no sea estrictamente
necesario, se establezca el &mbito espacial en que sera exigible la obligacion. No parece
necesario pagar una contraprestacion econdémica, dada la menor lesiébn que provoca este
pacto en comparacioén al de no competencia, ni tampoco el que el pacto sea aplicado

exclusivamente a trabajadores clave de la empresa.

Ahora bien, aun cuando en este momento pareciera haber un mayor grado de aceptacion
de estas restricciones, siguen existiendo inconvenientes para perseguir su incumplimiento
en sede judicial, sobre todo, por parte del exempleador. Lo anterior, por cuanto se deben
probar los perjuicios que se generaron por el incumplimiento y el nexo de causalidad entre
el incumplimiento y los perjuicios. Tal como fue abordado en el capitulo V de este ensayo,
demostrar que un perjuicio tiene como causa directa y necesaria el incumplimiento de parte
del extrabajador, requiere que se cuente con medios de prueba que sean capaces de
hacer frente a estandares probatorios bastante exigentes. Habida consideracion de lo
anterior, los pactos restrictivos parecieran regularse de mejor manera -en la préactica- por el
pago de una contraprestacion econémica. En este sentido, una empresa podra velar por el
cumplimiento del pacto que contrajo con su extrabajador, estableciendo un incentivo hacia
éste por el pago que recibira contra el cumplimiento de dicha obligacién. Es en este
contexto que adquiere relevancia efectuar el pago en mensualidades para que dicho
incentivo no se desvanezca apenas terminada la relacion laboral, o bien, sea muy lejano

como para generar un verdadero estimulo en el extrabajador.

Si no se pactd una contraprestacion a cambio del cumplimiento de la obligacién, como
usualmente serd el caso de la confidencialidad o la no solicitacion, en mi opinion, la
restriccion sera una suerte de obligacibon moral para el extrabajador, pudiendo el
exempleador advertir o demandar al extrabajador en base a que libre y espontaneamente

ha acordado cumplir con el pacto en cuestion. Sin embargo, si ello no resulta por si solo
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como una manera eficaz para disuadir al extrabajador de continuar contraviniendo su
obligacion, las probabilidades de obtener un resultado en sede judicial que le sea favorable
a la empresa desde un punto de vista pecuniario parecieran ser bajas.
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