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RESUMEN

El deber de confidencialidad es un deber
aparece de forma dispersa en el
ordenamiento  juridico.  Este  cobra
relevancia en los contratos de confianza,
donde se encuentra incorporado por la
buena fe objetiva. Esta obligacion de
caracter negativa nace precisamente a partir
de la confianza que existe en las partes
contratantes y sus manifestaciones se
aprecian a lo largo de todo el iter
contractual. Su proposito central es la
proteccion de la informacion sensible que se
haya obtenido con ocasién del contrato y su
infraccion trae acarreada responsabilidad.
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ABSTRACT

The duty of confidentiality is a duty that
appears dispersed in the legal system. This
becomes relevant in trust contracts, where it
is incorporated by objective good faith. This
negative obligation arises precisely from the
trust that exists in the contracting parties
and its manifestations are appreciated
throughout the entire contractual period. Its
central purpose is the protection of sensitive
information obtained during the contract
and its infringement entails liability.
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INTRODUCCION

La confidencialidad es un asunto que ha ido cobrando una relevancia cada vez mayor en los

ultimos anos. Ello se debe, en buena medida, a las clausulas de estilo que los particulares han ido

incorporando gradualmente en sus negocios para la proteccion de sus intereses. Asi, es usual

encontrar en contratos clausulas que prohiban la divulgacién de los secretos que se entran a

conocer de la contraparte que se hayan dado con ocasiéon de la negociacion o ejecucion del

contrato. En definitiva, gracias a la confidencialidad se ha logrado la proteccion de los intereses
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de los particulares en los diferentes niveles de produccién en el panorama juridico-econémico
actual.

Debido a la multitud de ambitos en que opera la confidencialidad, es que el tratamiento que
le ha dado la doctrina nacional a este topico ha sido diverso. En efecto, ella ha sido observada
desde diferentes aristas como lo puede ser el derecho del trabajo, el derecho econémico, la ética
profesional, entre otras. Es por ello que no es de extrafiar que la doctrina en su tratamiento del
tema llegue a conclusiones contradictorias.

Lo que st es de extrafiar por su parte, es que la doctrina aun no haya efectuado un analisis de
la confidencialidad con un tipo de contratos que la intuiciéon llama a tener considerados para ella:
los contratos de confianza. En este sentido, el proposito del presente trabajo es la construccion
de un deber de confidencialidad al interior de los contratos de confianza. De manera tal que
pueda entenderse el rol valioso que la confidencialidad puede tener al interior de este tipo de
contratos.

Asf las cosas, la hipotesis que se buscara verificar es la existencia del deber de confidencialidad
al interior de los contratos de confianza teniendo a la vista al mandato del Cédigo Civil como
modelo paradigmatico del mismo. Para tal labor, el método a utilizar sera el dogmitico,
particularmente haciendo énfasis en el tratamiento que ha dado la doctrina nacional a la
confidencialidad, con apoyo jurisprudencial que sirva de apoyo para confirmar o contrastar la
opinién de los autores sobre la materia.

En aras de concretar el objetivo planteado, el trabajo se dividira en dos grandes capitulos.

El primer capitulo tendrd por objeto realizar un sondeo a la confidencialidad y sus
proyecciones al interior del derecho privado. Para ello primeramente se abordara el tratamiento
que la doctrina y el legislador han dado a la materia, dejando de manifiesto la ausencia de una
definicién de esta. Posteriormente, en aras de delimitar el objeto de estudio se abordara una
definicién de confidencialidad que permita un analisis acabado de la misma. Seguidamente se
determinara la naturaleza juridica de la confidencialidad, se analizara en definitiva si es un deber
o una obligacion y de ser esta ultima, que clase de obligacién serfa. Se abordaran también los
bienes juridicos que pueden ser tutelados por la confidencialidad, donde se dejara de manifiesto
la pluralidad de intereses que puede cautelar. Para cerrar el primer capitulo se analizaran algunas
de las consecuencias juridicas que derivan de la infraccion de la confidencialidad al interior del
sistema chileno.

El segundo capitulo por su parte versara sobre la confidencialidad en los contratos de
confianza. Para alcanzar dicho fin primeramente se abordara la nocién de los contratos de
confianza y el mandato como contrato de esta categoria. En segundo lugar, se analizara el rol
que cumple la confidencialidad en cada etapa del iter contractual al interior del mandato, donde
se hara especial mencién a las clausulas de confidencialidad. Finalmente, se analizaran los
remedios que tienen lugar con ocasiéon de la infracciéon al deber de confidencialidad en el
contexto de los contratos de confianza, teniendo presente al mandato como modelo.

Se finalizara el trabajo con un apartado de conclusiones.
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II. LA CONFIDENCIALIDAD: PROYECCIONES EN EL DERECHO PRIVADO

1. Delimitacion de la nocion de confidencialidad

a) La confidencialidad en la legislacion nacional y su ausencia de definicion

El hablar de la confidencialidad constituye un asunto relevante por su rol protector de los
intereses de la persona en sus relaciones juridicas. En efecto, atendiendo los atributos de la
personalidad de las personas, en particular aquellos que cobran relevancia en su dimension
individual, la privacidad se traduce en la exclusion que pueda llevar a cabo un sujeto respecto de
otros en lo relativo ciertos aspectos de su decision o su vida'. Ello se puede hacer teniendo en la
mira distintos objetivos, sea para la conservacién de su honor y de su honra®, para garantizar sus
derechos al interior de un proceso’ o para concretar un plan comercial que, de mediar su
divulgacion, se frustraria, como ocurte en los sectretos en los negocios”.

El asunto es que la persona humana en su dimensién social (en tanto animal gregario)
forzosamente debe interactuar con otras personas de su circulo con miras a concretar sus
objetivos. Dichas interacciones, entre las que se cuentan los contratos’ suponen la liberacion, el
levantamiento del velo del secreto que la persona tenga sobre ciertos antecedentes que antes
mantenia en privado a la contraparte en aras de lograr el perfeccionamiento de los contratos. De
lo contrario, sus interacciones se tornarfan indtiles, pues al no entregar informacion o al hacerlo
de forma erratica, aun formandose el consentimiento, la persona no vera satisfechas sus
necesidades a plenitud.

Sin embargo, por el hecho de entregar ciertos antecedentes no se puede entender que la
persona haya renunciado a mantener privada dicha informacién®. Aqui es donde surge el deber
de confidencialidad, un deber que viene a garantizar que la informacién que una persona brinde
en sus interacciones contractuales se mantenga reservada, aun cuando hayan sido entregadas a
otro sujeto. De ahi que en todo ordenamiento juridico que quiera resguardar adecuadamente a
los contratantes que se desenvuelvan en su interior, debiera tener regulada, al menos en abstracto,
la confidencialidad.

En el derecho chileno, no obstante, el deber de confidencialidad carece de una regulacion
general y sistematica que abarque todas sus peculiaridades. En efecto, solo hay normas repartidas
en el sistema las que dan a entender la existencia de este deber y, es mas, utiliza diversas

! BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractnal (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2020), I, p. 570.

2 Sobre el honor y la honra Emilio Pfeffer Urquiaga sefiala que “En Chile, en general, se reconocen las dos
dimensiones tradicionales del honor: 1) el ambito subjetivo (honor), entendido como la estimacién que el sujeto
tiene de si mismo y el ambito objetivo (honra), es decir la estimacién o valoracion social que tienen los terceros de
las calidades morales de un sujeto determinado”. PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Los Derechos A La Intinidad O
Privacidad, A La Honra Y A La Propia Imagen. Su Proteccion Frente A La Libertad De Opinion E Informacion en Revista Ius
et Praxis 6 (2000) 1, p. 469.

3 ANRIQUEZ NOVOA, Alvaro y VARGAS WEIL, Ernesto, Bases Conceptuales para una Doctrina del Secreto Profesional
del Abogado En Chile, en Revista Chilena de Derecho 48 (2021) 1, p. 144

4 PUGA VIAL, Juan, La Sociedad Andnima y otras Sociedades por Acciones en el Derecho Chileno y Comparado (3* edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2020), I, p. 416.

5> LOPEZ SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE BONIS, Fabian. (2010), Los Contratos, parte general (6* edicion,
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2017), I, pp. 7-12.

¢ BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractnal, cit (n. 1), 1, p. 586.
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nomenclaturas para referirse a él. En este orden de ideas y a nivel Constitucional se franquea el
articulo 19 N°4 de la Constitucién Politica de la Republica que establece “La Constitucion asegura
a todas las personas: 4°. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.

A nivel legal el Cédigo de Procedimiento Civil hace mencién en su articulo 360 N°1 que:

“No serdn obligados a declarar: 1° Los eclesidsticos, abogados, procuradores, médicos y matronas, sobre hechos
que se les hayan comunicado confidencialmente con ocasion de su estado profesion u oficio”.

A su turno el Cédigo Procesal Penal en su articulo 303 dispone:

“Tampoco estardn obligadas a declarar aquellas personas, que, por su estado, profesion o funcion legal, como
el abogado, miédico o confesor, tuvieren el deber de guardar secreto que les hubiere confiado, pero sinicamente en lo

que refiere a dicho secretd”’.

Otro tanto se encuentra en la ley 20.584, que versa sobre los derechos y deberes de los
pacientes, que a proposito de la ficha clinica en su articulo 13 menciona que los prestadores de
salud “..serdn los responsables de la reserva de su contenido”.

De ahi que, en abstracto al menos, el legislador reconozca la existencia de este deber, pero la
nomenclatura que le da no es uniforme, utilizando las expresiones confidencialidad, secreto y
reserva.

b) Hacia una nocion de contidencialidad

Sin perjuicio de que es un deber que esta reconocido, la falta de una regulacion general trae
aparejado como consecuencia la falta de un concepto de esta al interior del ordenamiento juridico
chileno. Esto es lo que podria justificar a su vez los diversos términos con los que el legislador
se refiere a él. De este modo, la primera tarea a completar que tendra este acapite sera llegar a
una definiciéon del deber de confidencialidad.

De conformidad a las reglas de interpretacion franqueadas por el Codigo Civil, en particular
el articulo 20, se debe atribuir a las expresiones confidencialidad, reserva y secreto su sentido
natural y obvio. Por lo que debe entenderse sentido natural y obvio, tradicionalmente se ha
aceptado que ha de recurrirse al Diccionario de la Real Academia Espafiola®. Asi las cosas, de la
nocién de “confidencialidad” el mentado diccionario en su primera acepcion sefiala que es
aquello “Que se dice o se hace en confianza, con seguridad reciproca de dos o mas personas™.
Del término reserva en su tercer significado expresa que es la “Prevenciéon o cautela para no
descubrir algo que se sabe o piensa”"’. Finalmente, de la expresion secreto apunta en su ptimera
acepcion que es “Cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta” y en su tercer significado

7 Otras normas que aluden a la existencia de este deber son, a modo ejemplar la ley 19.628, sobre proteccién de
la vida privada. En su articulo 7 sefiala que las personas que operan con datos personales “estin obligadas a guardar
secreto sobre los mismos”. Existen otras normas que aluden a la existencia de este deber, que seran analizadas mas
adelante.

8 Ducct CLARO, Catlos, Derecho Civil. Parte General (4* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015), I, p.91
n. 84. También puede consultarse a SQUELLA NARDUCCI, Agustin, Infroduccion al Derecho (7* edicidén, Santiago,
Editorial Thomson Reuters, 2022), I, p. 587. Asf como a FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, Curso de Derecho Civil (5*
edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011), I, p. 32.

% Diccionatio de la Real Academia Espafiola. Confidencialidad, 1* acepcion.

10 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Reserva 3* acepcion.
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que es el “Conocimiento que exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una

cosa o de un procedimiento ttil en medicina o en otra ciencia, atte u oficio”".

Aplicando esta técnica de interpretacion Alfredo Sierra Herrero intenta una definicién del
deber de confidencialidad al expresar que “...es un deber de custodia de cierta informaciéon que
s6lo es conocida por una persona o por un numero limitado de personas, con exclusiéon de

otros” 2.

Sin perjuicio de que la definiciéon del autor antes citado acierta en torno a lo central que
engloba el deber de confidencialidad, que es el caracter exclusivo que posee una persona respecto
de determinada informacion, segun lo que se desprende de las definiciones de la RAE, podria
considerarsele demasiado amplia. En efecto, si se aplicara el concepto por él esgrimido estarfan
al mismo nivel el médico que comete una infidencia respecto de los antecedentes de su paciente
al amigo de confianza de una persona que por una indiscrecién divulga un secreto perteneciente
a ella. Esto ya lo venfa advirtiendo Enrique Barros Bourie cuando expresa “la mera indiscrecion
desleal de quien ha revelado un secreto no es ilicita per se, salvo que quien haya recibido la
informacion esté sujeto a un deber de reserva o de confidencialidad””. De manera tal que el
énfasis ademas deberfa ser puesto ademas en la fuente que tiene dicho deber y, ademas, a que
podria facultar a las personas que son destinatarias del deber si es que tales facultades existen.

Para poder completar las interrogantes conviene adentrarse en un trabajo elaborado por
Anriques y Vargas. En ¢él, los autores exploran la relacién existente entre los conceptos de
confidencialidad y secreto profesional. Asi las cosas, plantean que la relacion entre ambos
términos es una relacion de genero a especie. Ello por cuanto el deber de confidencialidad serfa
“...una obligacion civil negativa de fuente contractual, reconocida por la ley y la /lex artis de la
profesion, de caracter fiduciario, consistente esencialmente en el deber del abogado de guardar

reserva sobre (abstenerse de divulgar) toda la informacion relativa a su cliente que ha adquirido

2514 «

en el ejercicio de su profesion”. Mientras que el secreto profesional a su turno es “...una

inmunidad que exime a los abogados de la carga de entregar informacién obtenida o producida

15

en el desempeno de la abogacia a una autoridad que la requiera

A partir de lo sefialado es que puede decirse que la confidencialidad, segun lo esgrimido por
los autores antes sefialados, admite dos niveles de proteccion de la informacién que proteja. Un
primer nivel que viene siendo regulado por las normas del derecho privado que faculta a su
destinatario de abstenerse a revelar la informacién protegida a terceros que son particulares
desprovistos de potestades de imperio. Un segundo nivel de protecciéon se encuentra
manifestado en el secreto profesional, que facultaria al profesional respectivo a abstenerse de
revelar ciertas piezas de informacion a la autoridad cuando se lo requiera. Como este segundo

1 Diccionatio de la Real Academia Espafiola. Secreto.

12 SIERRA HERRERO, Alfredo, Las Clinsulas de Confidencialidad en el Contrato de Trabajo, en Revista de Derecho de la
Pontificia  Universidad ~ Catélica — de  Valparaiso, 51,  (2013), p. 152. [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=S0718-68512013000200005]

13 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), I, pp. 585-586.

14 ANRIQUEZ NOVOA, Alvaro y VARGAS WEIL, Ernesto cit (n. 3), p. 137.

15 ANRIQUEZ NOVOA, Alvaro y VARGAS WEIL, Ernesto cit (n. 3), p. 141.

234



Revista de Estudios Ius Novum | Vol. XVII N°1

nivel de proteccion en definitiva priva al estado de acceder a informacién que podria considerarse
valiosa, es que tiene el caracter de excepcional.

De lo anterior se desprende que el deber de confidencialidad es un antecedente necesario para
el ejercicio del secreto profesional, ya que, si no hubiese esta relacion respecto de la cual se debe
mantener reserva, mucho menos se podria hacer efectiva frente a las autoridades dotadas de
imperio.

A pesar de que el tratamiento que hacen los autores es respecto de la relacion entre el abogado
y su cliente, las nociones de confidencialidad y secreto profesional que franquean bien podrian
extrapolarse a otros ambitos donde deba operar el deber de confidencialidad. Ello es asi
fundamentalmente por tres motivos: el primero de ellos dice relacién con que logra explicar de
forma adecuada que el deber de confidencialidad surge de un vinculo existente entre las partes,
agregando en este trabajo lo enunciado por Barros, en torno a que este vinculo puede tener
diversas fuentes, pudiendo ser la estipulacion de las partes, la ley o un uso social'; el segundo
motivo se debe a que logran disciplinar, al menos hasta cierto punto, la terminologia usada en la
materia, respecto de la confidencialidad y secreto; el tercer motivo se encuentra en que lo
propuesto por los autores guarda coherencia con la tendencia que el legislador sigue a la hora de
tratar la confidencialidad en ciertas materias.

A modo de ejemplificar lo enunciado en el primer y tercer motivo, basta con sefialar lo que
ocurre en materia de sociedades anénimas. En esta sede, y segun lo expresa el articulo 43 de la
ley 18.046:

“Los directores estan obligados a gnardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la informaciin
social a que tengan acceso en raon de su cargo y que no haya sido divulgada oficialmente por la compariia. En el
caso de las sociedades andnimas abiertas, se entenderd que se ha producido dicha divulgacion cnando la informacion
se haya dado a conocer mediante los sistemas de informacion al mercado previstos por la Comision, de acunerdo con
el articnlo 10 de la ley N.° 18.045, 0 bajo otra modalidad compatible con lo dispuesto en el articulo 46 .

De este modo, pesatia sobre los directores un deber de confidencialidad'” en orden a no
revelar informacion de los negocios y de los asuntos de la sociedad a la que accedan en virtud de
su cargo. Sin embargo, como las sociedades anonimas abiertas y especiales operan al interior del

16 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 586.

7 La confidencialidad ha sido abordada a propédsito de determinados deberes fiduciarios que tienen los
directores de una sociedad anénima para con ella. Estos deberes son entendidos por Jequier como .. .]a obligacién
que tiene el fiduciatio de actuar lealmente (deber de lealtad) y de manera diligente (deber de cuidado o diligencia)”.
JEQUIER LEHUEDE, Eduatdo., Curso de Derecho Comercial (2* edicién, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019),
IL, p. 263. En ese contexto, Vasquez liga la confidencialidad como una manifestacién concreta del deber de lealtad,
entendida por ella como “... la obligacién de que el administrador se comporte correctamente (fairly) con la
sociedad, principalmente en lo que dice relacion con el conflicto de intereses, anteponiendo siempre el interés de la
sociedad al personal”. VASQUEZ PALMA, Matia, Sociedades. Comerciantes, empresas grupos de empresas, joint venture y otros
sujetos del derecho comercial (3* edicioén, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, p. 648). Otros autores como Puga
si bien estan de acuerdo en que el interés que debe primar es el interés social, concuerda mas bien, y siguiendo a
Alcalde Rodriguez, que aquel se traduce fundamentalmente en la consecucién del lucro o utilidad en la sociedad.
PUGA VIAL, Juan. (cit. 4), I, pp. 396-397. Para profundizar en una propuesta de un sistema unitario de
responsabilidad de los directores, véase VIDAL OLIVARES, Alvaro, Responsabilidad Civil de los Directores de Sociedades
Andnimas. Bases para la Construccion de un Sistema Unitario, ahora en, VARAS BRAUN, Juan- TURNER SAELZER, Susan,
Estudios de derecho civil I (Santiago, 2005).
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mercado de valores, ambito donde la informacién juega un rol central por el valor que juega ella
en la determinacion del valor de los instrumentos que en su interior se tranzan'® es que dicho
deber cede y, por tanto, deben “...diulgar en forma veraz, suficiente y gportuna toda informacion esencial”
respecto de si mismo, de los valores ofrecidos y de la oferta.” (Art 9 ley 18.045). Cuestion que, si no hacen
en forma voluntatia, deberan realizatla en virtud el respectivo acto de autoridad®. En este caso,
por no ser excepcional, no tendria aplicacion el secreto profesional.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, no obstante, ha seguido un derrotero tendiente a hacer
sinbnimos ambos términos, confidencialidad y secreto profesional. En efecto, en las pocas
sentencias en que el maximo tribunal ha definido el deber de confidencialidad lo ha hecho bajo
la nomenclatura de secreto profesional. Asi, en una sentencia del 28 de noviembre de 2012, la
Corte Suprema a propdsito de recursos en contra del Consejo para la Transparencia, por negarse
a entregar informacién de determinados antecedentes que estaban en poder del Consejo de
Defensa del Estado ha definido el secreto profesional como “...una obligacion legal gue tiene como
sujeto pasivo a un profesional y que importa que el mismo no puede revelar lo gue el cliente mantiene oculto y
solamente ha permitido conocer al profesional para el mejor desemperio de su profesion”™, definicién que resulta
aplicable al deber de confidencialidad, mas no al secreto profesional® . Asi como también ha
resuelto problemas de esta ultima institucién, en un caso igual y fallado en idéntica fecha que el
anterior, aplicando normas del deber de confidencialidad, pero no las del secreto profesional®.

La principal consecuencia que se desprende de esta interpretacion es el grado de acceso que
podria tener el estado a determinadas piezas de informacion. En efecto, por medio del secreto
profesional, el ente estatal cede en su capacidad para intervenir las relaciones entre privados en
aras de que las partes del contrato puedan interactuar en forma libre. De ahi viene la naturaleza
excepcional que tiene el secreto profesional y por eso se reserva unicamente para ciertas materias
en determinadas oportunidades. Si se equiparan ambas nociones se privarfa a todo tipo de
informacién que subyace al interior de dichas relaciones bastando tdnicamente que las partes
pacten clausulas de confidencialidad.

Es por ello que, una adecuada comprension del deber de confidencialidad en sus diferentes
facetas requiere la separacion del deber de confidencialidad, por un lado, y del secreto profesional
port otro.

18 GUZMAN ANRIQUE, Francisco, Informacin Privilegiada en el Mercado de 1Valores (1* edicién, Santiago Editorial
Lexis Nexis, 2007), p. 7.

19 Por disposicion del inciso segundo del articulo 9 de la ley 18.045 se ha de entender informacién esencial como
“...aquella gue un hombre juicioso consideraria importante para sus decisiones sobre inversion”.

20 VASQUEZ PALMA, Matia, Sociedades. Comerciantes, empresas grupos de empresas, joint venture y otros sujetos del derecho
comercial, cit (n. 17), p. 654.

*! Sentencia Corte Suprema Causa Rol 2788-2012.

22 ANRIQUEZ NOVOA, Alvaro y VARGAS WEIL, Ernesto, cit (n. 3) p. 1446.

23 Sentencia Corte Suprema Causa Rol 2582-2012. Cabe tener presente que la normativa utilizada son las normas
del Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Santiago del afio 2011. Ello se justifica pues el referido cuerpo
normativo tresulta aplicable a todos los abogados del territorio nacional, con independencia de que se encuentren
afiliados o no. Asf lo ha dispuesto la Sentencia de la Corte Suprema Causa Rol de esta misma causa y la causa rol
2788-2012. Para abordar de mejor manera esta problematica, puede consultarse: BENFELD ESCOBAR, Johan, Una
cuestion de fidelidad. Sobre el ethos de la profesion legal (1* edicion, Valparaiso, Editorial PUCV, 2023).
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c) Naturaleza juridica de la confidencialidad

Previo a continuar el andlisis de la confidencialidad, resulta forzoso detenerse en cuil es su
naturaleza juridica, si corresponde a un deber o una obligacién. Como bien podra desprenderse
de las definiciones o alusiones a la confidencialidad expuestas con anterioridad, la cuestién no se
encuentra zanjada por la doctrina. La decision por una y otra opcién no resulta baladi, pues de
ella dependera la exigibilidad de la misma. Asi, si se elige la opciéon de concebir a la
confidencialidad como un deber, no se podra exigir su cumplimiento forzado, sin perjuicio de la
responsabilidad que a la luz del ordenamiento jutridico pueda perseguirse®. De otra parte, si se
selecciona la opcion de la obligacion, si se podria exigir el cumplimiento forzado de la misma®.

Ante la duda, consideramos que la opcién correcta es considerar a la confidencialidad una
obligacion y ello se debe al rol que cumple la confidencialidad al interior de las relaciones que se
dan en el trafico juridico y a la fuente que tienen en el mismo, pudiendo ser la voluntad de las
partes, la buena fe o la ley, conforme sera visto en el apartado dedicado a la confidencialidad en
relacién con el iter contractual. No obstante, por asuntos unicamente dados por la forma, se
utilizara la expresion deber u obligaciéon de forma uniforme.

En lo que refiere a la calificacién de este mismo deber de confidencialidad, se ha sefialado
que esta obligaciéon importa la abstencion de divulgacion de cierta informaciéon que pueda ser
perjudicial para el co-contratante que la ha confiado. De manera tal que puede ser encuadrada
dentro del rotulo de las obligaciones de no hacer. Ello debido a que este tipo de obligaciones

13

corresponden a una
9926

...abstencion de ejecutar un hecho que no existir la obligaciéon podria
hacerse

Cabe senalar también que, en conjunto con la obligacién de no hacer que impone el deber de
confidencialidad, puede existir una obligacién de hacer. En las propias palabras de Villarreal y
Reveco, el deber de confidencialidad “...impone al deudor la carga de mantener dicha
informacién en calidad de confidencial, asi como respetar el uso especifico con que se le autorizé
a usarla o acceder a ella”’. Asi, el médico que contrata con el paciente debe mantener reserva de
los antecedentes que reciba de este, pero también ha de tomar medidas para evitar que dichos
datos sean divulgados, pues de nada servirfa dejar la ficha clinica a la vista de todos cuando
termina su jornada. Muy por el contrario, debe tomar medidas como, por ejemplo, mantener la
ficha clinica del paciente bajo cerradura o bajo contrasefa, si constare en soportes electrénicos.

No obstante, lo anterior, de igual forma consideramos que el deber de confidencialidad
corresponde fundamentalmente a una obligacién de no hacer. Ya que si bien existen otras
obligaciones que puedan estar conexas a aquel, el deber fundamental sigue siendo no divulgar la

24 ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones (6* edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2014), 1, pp.
36-37.

%5 Ibidem, pp. 45-47.

26 ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), I, p. 446; Pefiailillo las define como “...aquella en la cual el deudor
debe mantener cierto comportamiento de abstencién o negativo”. PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones. Teoria
general y clasificaciones. La resolucion por incumplimients” (Reimpresion 1 edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2011), 1, p. 191.

27 CARDENAS VILLARREAL, Hugo y REVECO URZUA, Ricardo, Remedios Contractuales (Reimpresion 1* edicion,
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2021), I, p. 202-203.
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informacion sensible. Véase la compraventa, por ejemplo, donde tanto la parte compradora
como vendedora pueden tomar sobre s{ una serie de obligaciones: conseguir permisos de
construccion, obtener un préstamo bancario, etc, pero nadie pone en duda que las obligaciones
que pesan sobre ellos son fundamentalmente de dar, en este caso pagar el precio por una parte
y entregar la cosa, por otra™.

De ahi entonces que consideramos que las obligaciones de hacer que puedan aparecer
vinculadas con el deber de confidencialidad no son otra cosa mas que una de las manifestaciones
de la diligencia promotora del cumplimiento. Pues conforme sefiala Brantt la diligencia
promotora del cumplimiento:

“...produce una extension de los deberes del deudor, pues le impone una actuacion adicional
2529

a la sola prestacion, pero encaminada precisamente a conseguir su realizaciéon

La diligencia promotora asi entendida, vendria a ensanchar la prestacién del deudor,
tendiendo a adoptar medidas mas alld de las previstas para poder cumplir con la obligaciéon de
no hacer que se encuentra pactada o que ha sido incorporada al contrato por la buena fe o la ley.

2. Bienes juridicos que tutela la confidencialidad

a)  Cuestiones preliminares

Para entender cuales son los bienes juridicos que se ven tutelados por la confidencialidad, hay
que entender, primero que nada, la funcién que cumple la misma al interior del contrato. En este
sentido, la confidencialidad, junto con otro catalogo de deberes pueden ser incardinados dentro
de la categoria de los deberes secundarios o laterales del contrato, estos son conocidos por no

13

constituir la prestacion principal del contrato, “...sino que a la esfera de su proteccion,

1", Es decir, si bien no

complementandola o sirviéndola, propendiendo a su resultado uti
encierran dentro de si a la prestacion principal del contrato, aquella por la cual se contratd, su

observancia es necesaria para efectos de llevar a buen puerto la relacion juridica entre las partes.

Un segundo punto que forzosamente debe entenderse previamente para comprender los
bienes juridicos que podrian verse tutelados es la propia funciéon que tiene el contrato en la
reparticion de los riesgos que trae aparejado su incumplimiento. En efecto y segun dispone
Alvaro Vidal “...A través de la convencién, con o sin colaboracién de la ley dispositiva (articulo
1558 del Codigo Civil), las partes distribuyen el riesgo de ciertos dafios, partes de los cuales
debera asumir el deudor indemnizandolos y otros soportarlos, pese a su ocurrencia, el

9531

acreedor’™". De aqui fluye, segun el autor antes citado, que son dos los tipos de contratos que se

28 Arturo Alessandri sefiala que otras obligaciones al interior de la compraventa no son mas que una
consecuencia de la obligacién principal de dar la cosa y pagar el precio, como ocurren con la obligacién de
saneamiento. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la compraventa y de la promesa de venta. Tomo 1. Volumen I (1* edicion,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), I pp. 7-8.

29 BRANTT ZUMARAN, Matia, E/ Caso Fortuito y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractual (1*
edicién, Santiago, Editorial Legal Publishing, 2010), I, p. 118.

30 ISLER SOTO, Erika, Acerca de la responsabilidad civil postoontractual en el derecho del consumidor chileno, en Revista Ins et
Praxis, (2019) 1, p. 345. [visible en intetnet:  https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122019000100335&script=sci_abstract]

31 VIDAL OLIVARES, Alvaro, Criterios para la procedencia de la indemnizacion del daio moral contractual. Una mirada desde
el derecho contractual, ahora, en DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen — GONZALEZ CASTILLO, Joel — BARRIENTOS
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pueden formular una vez que se distribuyen los riesgos que contemplan a su vez los intereses
que las partes buscan satisfacer: los contratos de contenido patrimonial, que protegen intereses
patrimoniales y los contratos personales, que tutelan intereses extrapatrimoniales®. Cimentado
lo anterior, corresponde explicar los intereses que resguarda el contrato.

b) Intereses patrimoniales

Como ya se anticipd, en primer término, los contratos de contenido patrimonial resguardan
intereses de caracter patrimonial, vale decir, y por definicién negativa aquellos en que “...no
puede asignarse al deudor el riesgo de lesion de intereses no patrimoniales, en tanto no resulta
razonable ni que el acreedor tuviere la expectativa de proteccion de su interés de conservacion
ni que fuere razonablemente previsible para el deudor que su incumplimiento lesionarfa intereses
no patrimoniales”. Los intereses patrimoniales corresponden a aquellos que son “susceptibles

9534

de avaluarse en dinero”. El perjuicio en cuestiéon da “lugar a un dafio emergente, y la

imposibilidad en que se incremente, a un lucro cesante”.

Un ejemplo que puede darse en contratos donde la confidencialidad tutela intereses
patrimoniales, es el que se da entre un gerente y una sociedad. En efecto, a este contrato, que
uede ser un contrato de trabajo o un mandato™, se le aplica lo dispuesto en el articulo 49 de la
% ] > p p
ley 18.046 (que regula sociedades anénimas), es decir, les resultan aplicables las mismas normas

que tienen por destinatarios a los directores de una sociedad anénima. En este sentido cobra
relevancia el articulo 43 de la misma ley, y que ha citado 7zfra. Debe recordarse que en su virtud:

“Los directores estan obligados a gnardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la informaciin
social a gue tengan acceso en razon de su cargo y que no haya sido divulgada oficialmente por la compaiia. ...’

Como puede apreciarse, en este tipo de contrato los dnicos intereses que se podrian
encontrarse comprometidos por un potencial incumplimiento son los negocios de la sociedad y
la informacién social. En efecto, para poder desempenar esa funcién de forma adecuada, se hace
necesario el acceso del gerente a ciertos instrumentos sensibles para la sociedad, como sus libros
contables o proyectos pendientes. Dado que la divulgacion de estos instrumentos puede causar
un perjuicio a la sociedad, por dar a conocer ventajas competitivas que tenga la misma, por

ZAMORANO, Marcelo — GOLDENBERG SERRANO, Juan (Coordinadores) Estudios de derecho civil 1111 (Santiago, 2013),
p. 645. Siguiendo una légica similar, Pizarro Wilson sefiala que la reparacion en sede contractual se encuentra regida
por el principio de reparacion integral del dafio, pero limitado por el articulo 1558 en aras de respetar las previsiones
de las partes. PIZARRO WILSON, Carlos, La responsabilidad contractual en el Derecho Chileno, ahora, en MANTILLA
ESPINOSA, Fabricio (director), Los Contratos en el derecho privado (Bogota. 2007), p. 220.

32 VIDAL OLIVARES, Alvaro, Ibidem, pp. 652 y ss.

33 VIDAL OLIVARES, Alvaro, Ibidem, p. 657

3 RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad Contractual (1* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2018),
p. 225.

3 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractnal, cit (n. 1), 1, p. 239.

3 Este no es un punto en el que haya total conformidad en la doctrina, de modo que hay autores que admiten
que la relacion juridica entre el gerente y una sociedad sea el de un contrato de trabajo, en tanto que otros lo niegan,
seflalando que deben primar las normas del mandato. Para profundizar mas en las opiniones de: SANDOVAL LOPEZ,
Roberto, Derecho Comercial, Volumen 1(1* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015), I, pp. 111-117; PUELMA
ACCORSI, Sociedades (3* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001), III, p. 642; PUGA VIAL, Juan, cit (n. 4),
I, pp. 522-523. JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit (n.17), 11, p. 301. VASQUEZ PALMA, Matria, Sociedades. Comerciantes,
empresas grupos de empresas, joint venture y otros sujetos del derecho comercial, cit (n. 17), p. 609-610.
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ejemplo, es que se hace necesario que se mantenga la confidencialidad de dichos antecedentes.
En ningin caso, la esfera de proteccion del contrato podria alcanzar a la indemnidad fisica o
psiquica de una sociedad, pues debido a su configuracion, le serfa imposible tenerla.

) Intereses extrapatrimoniales

En segundo término, esta el contrato de caracter personal que “impone al deudor el deber de
seguridad o proteccién sobre la persona del acreedor...””’, de manera tal que en esta clase de
contratos “El deudor no puede invocar su imprevisibilidad, porque se entiende que es inherente
al contrato, al deber de prestacion en €l contenido, el velar por la seguridad del acreedor’™. Este
tipo de convenciones, por consiguiente, tutelan intereses extrapatrimoniales, de cuya lesion se
desprenden los dafios no patrimoniales, categoria que se encuentra englobada bajo la nocién de
dafio moral”. Pese a que tradicionalmente el dafio moral ha sido definido como “el dolor, pesar
o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos o afectos”® de
modo tal que se identifica con el precio del dolor, en la doctrina moderna el concepto ha sido
expandido, en efecto tal y como sefiala Hernan Corral:

“El concepto de dafio moral, en la doctrina moderna, es reformulado para dar cabida a otras
facetas de perjuicios, que no se identifican con el dolor como fenémeno psicosomatico. Dafio
moral es todo dafio no patrimonial, capaz de comprender otros menoscabos que no admiten
apreciacion pecuniaria directa como, por ejemplo, el dafio corporal o biolégico, el dafio a

derechos de la personalidad o la pérdida del gusto vita

17741

37 VIDAL OLIVARES, Alvaro, Criterios para la procedencia de la indemnizaciin del dasio moral contractual. Una mirada desde
el derecho contractnal, cit (n. 31), p. 654.

3 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, E/ Daiio Moral (1* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000), p.
551; De esta misma opinién es CORRAL TALCIANL, Hernan Contratos y Daiios por Incumplimiento (1* edicion, Santiago,
Editorial Legal Publishing, 2010), p. 198.

3 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractnal, cit (n. 1), 1, p. 239.

40 ALESSANDRI BESA, Arturo, La Nulidad y la Rescision en el Derecho Civil Chileno (3* edicion, Santiago, Editorial
Juridica de Chile,1943). n 220. En términos similares lo enuncia Ramoén Meza Barros cuando sefiala “El dafio moral
consiste en el dolor, la afliccién, el pesar que causa a la victima el hecho ilicito; no la lesiona en su patrimonio, sino
en sus sentimientos, sus afectos o creencias”. MEZA BARROS, Ramoén Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones (9*
edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009), p. 259. Pablo Rodriguez Grez también parece seguir esta
tendencia pues lo define como “... la lesién de un interés extrapatrimonial, personalisimo, que forma parte de la
integridad espiritual de una persona, y que se produce por efecto de la infraccién o desconocimiento de un derecho
cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna de la victima o de las personas ligadas a ella. RODRIGUEZ
GREZ, Pablo, Responsabilidad Extracontractual (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2018), p. 308.

4 CORRAL TALCIANI, Hernan, Lecciones de Responsabilidad Extracontractual (2* edicién, Santiago, Editorial Legal
Publishing,2013), p. 143-144. De esa misma opinién es Carmen Dominguez quien dice estar con aquellos que
“conciben el dafio moral del modo mas amplio posible, incluyendo alli todo dafio a la persona en si misma-fisica o
psiquica-, como todo atentado contra sus intereses patrimoniales”. DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, E/ Dasio Moral,
cit (n. 38), p. 83. Barros Bourie también es de esta tendencia al exponer “... pertenecen a la gran categorfa del dafio
moral todas las consecuencias adversas que afectan la constitucién fisica o espiritual de la victima y que se expresan,
por un lado, en dolor, angustia o malestar fisico o espititual y, por otro lado, en una disminucién de la alegria de
vivir” BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 303. Asimismo, Marcelo
Barrientos Zamorano formula una dura critica a la postura tradicional cuando sefiala entre sus conclusiones
“Reducir la indemnizacién por dafio extrapatrimonial al dolor no es correcto, ya que el dolor es una afeccién, es la
forma como es afectada la persona por la disconformidad o asintonia con la estructura anatomofisiolégica de la
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Este concepto amplio del dafio moral es el que se condice de mejor manera con los contratos
personales expresados por Vidal, por cuanto parte de la base del concepto que denomina
objetivo y por tratarse en definitiva de contratos donde no se indemniza la mera molestia o dolor
causado por el incumplimiento, sino que més bien la lesién a un interés extrapatrimonial*.

Ejemplos paradigmaticos de estos tipos de contratos son los servicios que puede prestar un
abogado en juicio o bien, un médico para el tratamiento de una enfermedad. En estos casos lo
que existe verdaderamente es que el cliente o paciente facultan al respectivo profesional a que
intervenga dentro de sus esferas mas intimas en orden a solucionar los problemas que les
aquejan. Para poder realizarlo, el cliente o paciente necesariamente ha de entregar la informacion
en la forma mas completa que le sea posible en aras de conseguir un diagndstico certero. Sin
embargo, aca la informacion no se encuentra referida a asuntos comerciales, sino que dan cuenta
de los asuntos mas profundos que pueda tener la persona y cuya divulgaciéon no consentida
puede causar un grave petjuicio (por ejemplo, no seria grato para una persona que en alguna red
social se divulgue que fue tratado por tener una enfermedad de transmisién sexual). De este
modo, la confidencialidad en estos casos vendria a proteger bienes juridicos como la privacidad,
la honra y la integridad psiquica.

d) Otros intereses que tutela la confidencialidad

Con todo, y excediendo la clasificaciéon propuesta por Vidal, lo bien cierto es que la
confidencialidad puede tutelar otros bienes juridicos distintos a los que se persigan proteger por
medio del contrato, esta vez por medio de la ley. Es lo que pasa al menos en sede de mercado
de valores. En este ambito se parte de la premisa que un mercado eficiente se puede lograr en la
medida de que se cumplan una serie de factores, entre ellos, que los inversores que operan en su
interior participen con el mismo nivel de informacién®, por cuanto ella repercute de manera
significativa en los precios de los activos que se tranzan*. Es por ello, que se aspira a que toda
la informacién que pueda ser relevante para invertir sea publica para todos aquellos que estén
interesados en realizar operaciones bursatiles.

misma. La pérdida de agrados o amenidades es también una manifestacién del menoscabo que supone un dafio
extrapatrimonial”’. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, De/ Dasio Moral Al Dario Extrapatrimonial: La Superacion Del
Pretium Doloris, en Revista Chilena de Derecho, 35 (2008) 1, p. 162. José Luis Diez esgrime una posicion diferente a la
planteada por los autores, por sefiala que mantener las opiniones antes citadas implica atribuir consecuencias propias
del dafio moral a un dafio patrimonial y agregar un requisito no planteado por el legislador, desde que se exige la
lesién de un derecho para que se configure el dafio. Su solucion es matizar la expresion y encuadrar el supuesto con
las consecuencias que son propias del dafio moral. De este modo y siguiendo a Orgaz y Cifuentes plantea que el
dafio moral es “la lesion a los intereses extrapatrimoniales de la victima, que son aquellos que afectan “a la persona
y lo que tiene la persona pero que es insustituible por un valor en moneda, desde que no se puede medir con ese
elemento del cambio”. DIEZ SCHWERTE, Luis, E/ daio extracontractual (Reimpresion 1* edicion, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2016), pp 87-88).

2 VIDAL OLIVARES, Alvaro, Criterios para la procedencia de la indemnizaciin del dajio moral contractual. Una mirada desde
el derecho contractual, cit (n. 31) p. 649.

43 PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Nuevos deberes informativos y precisiones en torno al concepto de informacion privilegiada
en el contexto de la ley que perfecciona el gobierno corporativo en empresas privadas en Revista Actualidad Juridica (2010) 22, pp.
182-183.

# GUZMAN ANRIQUE, Francisco, cit (n. 18) p. 7; PFEFFER URQUIAGA, Francisco, cit (n. 43) p. 183.

241



Ignacio Lillo Vergara | Centro de Estudios Tus Novum

No obstante, la expectativa de igualdad que se tiene no siempre puede ser cumplida, ya que
al interior del mercado habra sujetos que operen con mas informacién que otros a la hora de
invertir®. Por tanto, el legislador ha estimado necesario establecer medidas, tipificando como
delitos ciertas conductas y estableciendo ciertos imperativos en orden a cumplir con esas
expectativas. La medida se vio concretada en la ley 18.045, que regula el mercado de valores, y

*_ Como da a entender el

por medio de ella, la tipificacién en el uso de informacion privilegiada
término, quien se encuentra en posesion de informacioén que pueda influir en valores y que no
se haya divulgado al publico, se encuentra en una posicion de privilegio respecto de ella, de
manera tal que debe abstenerse de utilizarla para invertit. No corresponde a este trabajo
profundizar en demasia en los multiples problemas y asuntos que trae consigo este interesante
topico, basta con saber que el legislador ha utilizado la confidencialidad como un mecanismo
para concretar sus fines, asi el articulo 165 en la primera parte de su inciso primero de la ley antes

anotada dispone:

“Cualguier persona que en razon de su cargo, posicion, actividad o relacion posea informacion privilegiada,
deberd guardar reserva y no podra utilizarla en beneficio propio o ajeno, ni adquirir o enajenar, para si o para
terceros, directamente o a través de otras personas, los valores sobre los cuales posea informacion privilegiada. ..”

Con esto puede apreciarse que la confidencialidad puede tutelar otros bienes juridicos por
fuera del ambito de los contratos, en aquellos casos que el legislador que asi lo disponga en aras
de proteger ciertos bienes juridicos. En este caso en concreto, el bien juridico tutelado son los
mecanismos de formacion de precios, de conformidad a lo planteado por la Corte Suprema®’ y
cierta doctrina®.

Asi las cosas, la confidencialidad se caracteriza por su rol colateral que complementa la
prestacion principal. Segun los intereses que se buscan proteger ante el eventual incumplimiento
que pueda tener lugar, es que la confidencialidad puede tutelar tanto intereses patrimoniales

4 Eduardo Jequier ya lo advierte cuando sefiala que “Desde muy antiguo, la utilizaciéon de secretos o de
informaciones que no han sido conocidas o que no han trascendido atin en el mercado, ha sido una forma de lucro
en el mundo de los negocios y, por qué no reconocetlo, eventualmente inherente al mismo. Grandes fortunas se
han formado precisamente, por individuos que, en situaciones de poder o cercanos a ¢, han utilizado la informacién
adquirida desde su posicion para emprender las mas diversas actividades de negocios, segun sea la naturaleza de los
conocimientos recibidos” JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit (n. 17), IL, pp. 165-166.

46 La ley la define en su articulo 164 como “uformacion referida a uno o varios emisores de valores, a sus negocios 0 a uno o
varios valores por ellos emitidos, no divnlgada al mercado y cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea capaz, de influir en la cotizacion
de los valores emitidos, como asimismo, la informacion reservada a que se refiere el articulo 10 de esta ley”.

47 Sentencia Corte Suprema Causa Rol 3771-2015 del 20 de abril de 2016. En este caso se reclamoé ante la Corte
Suprema por la aplicacién de una multa por parte de la Superintendencia de Valores y Seguros (hoy dia ese 6rgano
ha sido reemplazado por la Comisién para el Mercado Financiero) por uso de informacién privilegiada. No obstante,
en la Causa Rol 9136-2011, de similares hechos, la Corte enuncié que el bien juridico tutelado era la transparencia
del mercado.

48 VASQUEZ PALMA, Matfa, Revision Del dmbito de aplicacion subjetivo y objetivo de la nocion de nso de informacion privilegiada
en Chile: Un Examen de la normativa a la luz, de las tendencias doctrinales y jurisprudenciales en Revista de Derecho Universidad
Catdlica del Norte, 17 (2010) 2, pp. 242-243. [visible en internet: https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
97532010000200010&script=sci_abstract]

242



Revista de Estudios Ius Novum | Vol. XVII N°1

como extrapatrimoniales. De manera tal que puede decirse que tiene un caracter maleable en
orden a la variedad de intereses que puede proteger. Lo anterior no es 6bice por supuesto, a que
la confidencialidad pueda proteger otros intereses a los que se buscan proteger por medio del
contrato cuando asi lo disponga, como lo ocurre en materia de mercado de valores y en
particular, a proposito de la informacion privilegiada.

3. Algunas consecuencias de la infraccion del deber de confidencialidad

Sobre este particular, el legislador ha establecido una serie de sanciones en diferentes
disposiciones legales que tienen por propodsito prevenir o al menos, no dejar impunes las
transgresiones a la confidencialidad que él mandata o las que se pacten por la via de los contratos.

Asi, para efectos explicativos y teniendo en consideracion que la regulacién se encuentra
dispersa, proponemos hacer una distincién que diferencie dos clases de normas: Aquellas con
pretensiones de caracter general, que tienen por receptores la generalidad de las relaciones
juridicas, es decir, donde es mas comun que pueda concurrir el supuesto de hecho de la norma;
Y en segundo lugar normas de caracter especial que tienen aplicaciéon en determinadas relaciones
juridicas.

a) Normas de cardcter general

Ejemplos del primer tipo de normas se pueden encontrar en el articulo 247 inciso segundo
que hace aplicable la sancién penal del inciso primero “.../os gue, ejerciendo alguna de las profesiones
que requieren titulo, revelen los secretos que por ragon de ella se les hubieren confiado”. También, en atencion
a que cada vez son mas los servicios que utilizan bases de datos para sobrellevar de mejor manera
los antecedentes de sus clientes, es que podria encasillarse bajo este rétulo a la ley 19.628, que
regula la proteccion de la vida privada. Dicha ley en su articulo 23 sefiala que:

“La persona natural o juridica privada o el organismo pitblico responsable del banco de datos personales
deberd indemmizar el dasio patrimonial y moral que causare por el tratamiento indebido de los datos, sin perjuicio
de proceder a eliminar, modificar o bloquear los datos de acnerdo a lo requerido por el titular o, en su caso, lo
ordenado por el tribunal’.

LLa norma en este caso especificamente contempla una sancién de caracter civil para aquellos
entes que utilicen de forma inadecuada los bancos de datos de los que dispongan.

b) Normas de caricter especial

En los ejemplos del segundo tipo de normas podemos encontrar la regulacion aplicable a la
informacioén privilegiada. En efecto, puede citarse el articulo 60 de la ley 18.045 que expresa:

“E/ que realizare una operacion usando informacion privilegiada, ya sea adquiriendo o cediendo, por cuenta
propia o de otro, directa o indirectamente, los valores a los que esa informacion se refiere, o bien cancelando o
modificando una orden relativa a esos valores, sera sancionado:

2. Con pena de presidio menor en sus grados medio a mdximo en los demas casos Con las mismas penas serd
sancionado, respectivamente, el que revelare indebidamente informacion privilegiada”.
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Una segunda norma que puede traerse a colacion es el articulo 284 bis del Codigo Penal que
dispone a propésito del secreto comercial que:

“Serd castigado con presidio o reclusion menor en su grado medio el que sin el consentimiento de su legitimo
poseedor revelare o consintiere que otra persona accediere a un secreto comercial que hubiere conocido:

1. Bajo un deber de confidencialidad con ocasion del ¢jercicio de un cargo o una funcion piblica o de nna
profesion cuyo titulo se encontrare legalmente reconocido y siempre que el deber de confidencialidad profesional
estuviere fundado en la ley o en un reglamento, o en las reglas que definen su correcto ejercicio.

2. En razgon o a consecuencia de una relacion contractual o laboral con la empresa afectada o con otra que le
haya prestado servicios”.

Con esto puede decirse que el ordenamiento juridico no permanece escéptico frente a la
violacion del deber de confidencialidad y establece normas de caracter general y particular con
animos de cubrir todas las situaciones juridicas que resulten aplicables.

I11. LA CONFIDENCIALIDAD EN LOS CONTRATOS DE CONFIANZA

1. Sobre la categoria contratos de confianza y en particular, del mandato

Hablar de los contratos de confianza es un asunto que trae aparejado consigo una dificultad
no menor. Ello por cuanto la doctrina no parece estar conteste en torno a lo que significa estar
frente a un contrato de esta categorfa. Al respecto, pueden encontrarse dos grandes posturas.

Un sector de la doctrina representado por Stichkin que hace sinénimos la nocién de contrato
de confianza a contrato intuito personae®, vale decir, aquellos en que la consideracion de la persona
ha sido causa principal para la cual se contraté®. Una de las consecuencias de lo anterior la
anuncia Peflailillo, quien sefiala que las obligaciones de hacer que devengan de este tipo de
contratos revisten de una cualidad especial, por cuanto las obligaciones que de él surjan seran no
fungibles de manera tal que la persona ejecutante integra la prestacion’'. Lo antetior por supuesto

incidira en instituciones como el cumplimiento forzado (ya que solo puede tener lugar en las

4 “El mandato, en cambio, es tipicamente un contrato de confianza y por ende ntuito personae”. STITCHKIN
BRANOVER, David, E/ Mandato Civil (5* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile,2008), 11, p. 70; FIGUEROA
YANEZ, Gonzalo, Curso de Derecho Civil FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, cit (n. 8), IIT p. 187.

50 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, cit (n. 8), 111, p. 187.

51 PENAILILLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 26), I, p.191
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obligaciones de hacer fungibles)® o las causales de extincién del contrato (como en el caso de
muerte™ o imposibilidad absoluta en el cumplimiento™).

En tanto que otro sector de la doctrina, tiende a diferenciar ambos tipos de contratos y ello
obedeceria a que las consecuencias de la calificacién de uno y otro son distintas. Asi, Brantt y
Mejias explican que entre ambos tipos de contrato existiria una relacién género a especie, donde
el género viene dado por los contratos de confianza y la especie por los contratos intuito personae™.
Segun ellas, las consecuencias de acoger esta distincion gravitan en la forma que ha de cumplirse
el contrato, especificamente a proposito de la figura de la delegacion. De este modo, no seria
admisible ella en los contratos intuito personae, puesto que, en ellos, el contrato en atencién
exclusivamente a la persona, de manera tal que no podria ser cumplido por una persona diferente

ala que se contratd™.

Otros autores que aparentemente decantan por esta opcion son Barcia Lehmann, quien habla
mas bien de contratos de confianza como una instituciéon que es independiente de los contratos
intuito personae’’. Entretanto que en otros autores como Meza Barros la cuestion no es tan clara,
pues al tratar sobre las normas del pago expresa que el mandato, como contrato “zntuito personae’”,
termina por la muerte del mandatario (art. 2163, N° 5°). Sin embargo, cuando habla del término
de la revocacién del mandato sefiala “Como contrato de confianza, el mandato es esencialmente

revocable™®,

Sin perjuicio de que los limites entre una y otra categorfa son difusos, lo bien cierto es que la
postura de Brantt y Mejias es la que mas se ajusta al panorama juridico actual. En efecto, la
flexibilidad en su planteamiento permite ajustarse de mejor manera a contratos que al momento
de la dictacién del codigo no se encontraban tan difundidos, como el contrato de prestacion de
servicios, donde la persona co-contratante no es un factor determinante a la hora de contratar,
importando solamente la satisfacciéon de su interés.

52 Asf René Abeliuk dispone “La ejecucion forzada presenta mayores dificultades tratindose de las obligaciones
de hacer, porque si el deudor puede ser facilmente privado de sus bienes o las especies adeudadas, no hay
normalmente forma de compeletlo a la fuerza a hacer algo; amén de que al imponerlo asi, se atentaria contra la
dignidad y libertad personales. Por ello normalmente procedera unicamente cuando se trate de obligaciones de hacer
fungibles, usando el término en el sentido de que el hecho pueda ser realizado por otra persona en lugar del deudor”.
ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), II, p. 935.

53 Ibidem, p. 445.

5 ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), 1L, p. 1379. Ello sin perjuicio de las precisiones que puedan ser
formuladas con ocasién del caso fortuito.

5 BRANTT ZUMARAN, Marfa y MEJiAS ALONZO, Claudia, E/ Contrato de servicios como categoria general en el derecho
chileno. Su contenido y rasgos distintivos, en Revista Ius et Praxis 24 (2018) 3, p. 602. [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.php?pid=S071800122018000300583&sctipt=sci_abstract]

56 BRANTT ZUMARAN, Maria y MEJTIAS ALONZO, Claudia, E/ Contrato de servicios como categoria general en el
derecho chileno. Su contenido y rasgos distintivos, cit (n. 55), p. 602.

57 Asi, cuando habla de los vicios del consentimiento, en particular el error en la persona expresa “El error, en
cuanto a la identidad de la persona, vicia el consentimiento en los actos juridicos gratuitos y excepcionalmente en
los onerosos. En éstos es indiferente la contraparte, salvo en los contratos de confianza e intuito personae”. BARCIA
LEHMAN, Rodrigo, Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Juridico (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile,2010), I, p. 24. Misma opinién se repite al hablar de la sociedad y el mandato. BARCIA LEHMAN, Rodrigo,
Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Juridico (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile,2010), I1, p. 55.

58 MEZA BARROS, Ramon, cit (n. 40) p. 173.
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Son varios los tipos contractuales que se dicen pertenecen a esta categoria. Al respecto se han
sefialado contratos como la sociedad™, ciertos contratos de trabajo, en los que el personal es de

62

exclusiva confianza del empleador”, el depédsito®, entre otros™. No obstante, si es que existe un

contrato que encaja muy bien esta categoria, sea como contrato de confianza o zntuito personae, es

el mandato®

. Esto ya se viene apreciando en la propia definicion del contrato de mandato que
esgrime el Cédigo Civil, que en su articulo 2116 lo define como “un contrato en que una persona
confia la gestion de uno o mdis negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”. Tal
y como puede apreciarse el legislador no utiliz6 un verbo como encargar o encomendar, sino

que hace énfasis en la confianza existente entre las partes al utilizar el verbo confiar®.

Esta cualidad en el mandato ha sido realzada por la doctrina. Asi, Stitchkin plantea que uno
de los elementos que se distinguen de ese contrato es la confianza, ya que “Interviene aqui un
factor subjetivo del que comete el encargo y que consiste en la fe que le inspira el mandatario,
tanto por su honestidad cuanto por las cualidades que posee para desempefar con buen éxito el

negocio que le encomienda”®

. La Corte Suprema, a su vez, ha hecho suya la declaracion anterior,
al pronunciarse en diferentes ocasiones sobre el caracter de confianza del mandato y lo que ello
acarrea, particularmente a proposito de fundamentar la obligacion de rendir cuentas del

mandatario®,

Sin embargo, solo una sentencia se ha encargado de profundizar lo anteriormente dicho por
Stitchkin. Al efecto, la causa rol 8792-2009 del 25 de mayo de 2009, donde el maximo tribunal,
conociendo de una acciéon de declaraciéon de existencia de mandato y rendiciéon de cuentas
sostuvo respecto de la confianza en el mandato que:

% Por todos ellos, puede leerse a BARCIA LEHMAN, Rodrigo, cit (n. 57), II, p. 187; Aunque Jequier indica
derechamente que se trata de contratos nzuito personae JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, (cit n.17), II, p. 32).

% Es lo que justificaria el desahucio en este tipo de contratos. NOVOA FUENZALIDA, Patricio Y THAYER
ARTEAGA, William, Manual de Derecho del Trabajo. Derecho Individual de Trabajo (Continuacion) y Derecho Procesal del Trabajo,
(6* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile,2015) IV, p. 34.

61 El caracter de confianza del depésito se aprecia también en la propia definicién del mismo, ya que el articulo
2211 del Codigo Civil lo conceptualiza como "Lldmase en general depésito el contrato en que se confia una cosa
corporal a una persona que se encarga de guardarla y de restituirla en especie”. MEZA BARROS, Ramén, cit (n. 40)
p. 43.

2 Por ejemplo, a proposito de la derogada ley de quiebras, se mencionan como contratos de confianza el
mandato, la franquicia, el corretaje, la cuenta cortiente. EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo y GOMEZ BALMACEDA,
Rafael, El Derecho de Quiebras, (1* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009) 1I pp. 300 y ss.

63 STITCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 40.

64 Esto es congruente con los propios origenes del mandato. Al efecto, Guzman Brito sefiala que “Los romanos
consideran que aceptan encargos de gestionar negocios ajenos constituye un deber (gfficiun) impuesto por la amistad
(amicitia) o por la fidelidad debida por personas subordinadas (¢/entes en sentido amplio), y que el cobro de un precio
contradice a ese deber (cfr. D.17,1,1,4), que ello es ademas indigno de personas de elevado rango social”...”]a fides
ocupa un lugar relevante en el mandatum, en cuanto envuelve a confiar a otro la gestiéon de los propios intereses.....
También es, por consiguiente, un 'contrato en consideracién de una persona' (intuito personae'). GUZMAN BRITO,
Alejandro, Derecho Privado Romano (2* edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters,2013), 11, pp. 213-214.

% STITCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 40.

% Asi se ha hecho por ejemplo en las Causas Rol 4670-2010 del 27 de julio de 2010, 2319-2011 del 12 de enero
de 2012 y 5898-2012 del 28 de enero de 2013.
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“Esta confianza se fundamenta, entonces, en el conocimiento de las virtudes de honorabilidad y de eficiencia
que el mandate le reconoce y aprecia en el mandatario que, desde su perspectiva, le asegura el fiel cumplimiento del
encargo pertinente”®’.

Se podria decir entonces que la confianza refiere a cuestiones de caracter subjetivo. Va
aparejada con un cierto grado de seguridad que tiene una parte en su fuero interno respecto de
la otra, en orden a que se comportara de determinada manera, seguridad que es necesaria para la
adecuada ejecucion del contrato. En efecto y conforme sera analizado mas adelante (véase el
punto 2 en el apartado II), en los contratos de confianza (en particular el mandato), existe una
especial cooperacion entre las partes para concretar el objeto para el cual se ha contratado y para
ello. La seguridad es la que habilita a la parte que confia a desplegar ciertas conductas que, de no
mediar confianza, no harfa: entregar ciertos antecedentes, seguir determinadas instrucciones,
desplegar determinadas conductas etc.

Asi, la confidencialidad se incorpora al contrato en aras de proteger la confianza que ha
existido entre las partes contratantes y que se ha manifestado por medio de entrega informacion
que, de mediar divulgacién, provocaria un petjuicio. Por medio de ella se garantiza que la
confianza que ha depositado una de las partes en la otra no ha sido en vano. La confidencialidad
entonces viene a resguardar entonces la informacion que se haya tratado entre las partes antes y
durante la negociacién y ejecucion del contrato.

En otro orden de ideas, la importancia del mandato radica en las pretensiones que ha tenido
el legislador en torno a que su contenido sea el régimen supletorio de una serie de contratos, en
particular los que traen envueltos dentro de si una obligacién de hacer. Al efecto, no hay que
perder de vista que, dado que el mandato puede ser gratuito u oneroso, las obligaciones que lo
caracterizan son las de hacer. Asi, Stitchkin expresa “Deciamos que la obligacién del mandatario
consiste en ejecutar el encargo que le hace el mandante. Es decir, la suya es una obligaciéon de

hacer sujeta a las disposiciones pertinentes a esa clase obligaciones”®.

Asi, primero que nada, el articulo 2012, que establece la norma de clausura en los contratos
de prestacion de servicios, establece:

“Los articulos precedentes se aplican a los servicios que segiin el articulo 2118 se sujetan a las reglas del
mandato, en lo que no tuvieren de contrario a ellas”.

Reforzando la idea anterior, se encuentra el articulo 2118 del mismo cuerpo legal que
prescribe que:

"Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que estd unida la facultad de
representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del mandato”.

Asimismo, se han reconocido las virtudes que puede tener el contrato de mandato como
régimen supletorio de los contratos de prestacién de servicios, en tanto consistir estos,
predominantemente en obligaciones de hacer®”. Al efecto, sefiala Barros ... el mandato contiene
una solida base normativa para regular las obligaciones de servicio que se prestan a riesgo de

67 Sentencia Corte Suprema Causa Rol 8792-2009.

% STITCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 260.

% RODRIGUEZ PINTO, Matia, Responsabilidad por Incumplimiento de Contratos de Servicios. La Proteccion del Consumidor
_y del Cliente por Prestaciones Defectuosas, en Revista Chilena de Derecho, 41 (2014) 3, p. 796.
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quien hace el encargo™”. Esta afirmacién ha sido seguida por Rodriguez Pinto quien sostiene

“El mandato (articulos 2116 a 2173 del Codigo Civil y articulos 233 a 317 del Cdédigo de
Comercio) efectivamente aporta un cuerpo normativo profundo y potente para la integracion e
interpretacion de los contratos de prestacion de servicios””'”. Hay que tener presente a su turno,
que este tipo de contratos han ido cobrando cada vez mas relevancia en el trafico juridico actual,
de manera tal que su presencia es cada vez mas habitual.

Sin embargo, la anterior no es una opiniéon unanime en la doctrina. Hay opiniones criticas en
orden a sefialar al mandato como un régimen supletorio a los contratos de prestaciéon de
servicios. HEsta opinion disidente ha sido marcada por Mejias y Brantt, quienes en un primer
trabajo que:

“La revision de las normas del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales y de
ejecucion de obra material, asi como las del mandato, no permiten construir un régimen legal
supletorio propio para los contratos de servicios, al menos en lo que refiere al contenido de las
obligaciones y a los remedios del acreedor frente al incumplimiento”...” Las disposiciones
especiales que regulan expresamente el contenido del servicio y los remedios por su
incumplimiento reiteran las reglas generales contenidas en el Libro IV del Cédigo Civil nos
reconducen a ellas. Los Gnicos preceptos que contienen normas que se apartan de las reglas
generales y que pueden contribuir a enfrentar las particularidades de los contratos de servicios
son las referidas al desistimiento o terminacion unilateral del contrato —aunque con soluciones

diversas— y a la sustitucion de la prestacion defectuosa™”.

Las autoras en cuestiéon proponen en un segundo trabajo que el régimen aplicable a esta clase
de contratos es la del derecho comun, entendiendo por tal:

“...al acervo que la dogmatica juridica ha construido a lo largo de su desarrollo, que obra
como dogma en la materia y en la que necesariamente debe apoyarse cualquier solucion juridica
para que pueda ser considerada coherente en el ordenamiento juridico. Derecho comin que, por
cierto, se sustenta en las reglas legales vigentes, pero también en principios generales, asi como

otros presentes en cada una de las 4reas especificas del derecho”™.

0 BARROS BOURIE, Enrique, Los Contratos de Servicios ante la Doctrina General del Contrato: La Virtualidad analdgica
de las reglas sobre el Mandato, ahora, en ELORRIAGA DE BONIS, Fabian, (coordinador), Estudios de derecho civil 111
(Santiago, 2012), p. 333.

7T RODRIGUEZ PINTO, Matia, cit (n. 69), p. 796. No obstante, hay que tener presente que tratindose de contratos
de prestacion de servicios que contengan dentro de si obligaciones de resultados, es mas conveniente aplicar un
estatuto similar al del vendedor en el contrato de compraventa.

72 Siguiendo una linea similar y a proposito de las profesiones liberales Carmen Dominguez ha dicho que se
encuentran reguladas por los principios que emanan de la aplicacion de las reglas del mandato (C.C. art. 2118) y, en
lo que no fueren incompatibles con aquellas, por las del arrendamiento de servicios inmateriales (C.C. art. 2012)”.
DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, Naturaleza y fundamento de la responsabilidad civil del profesional liberal, en Anales Derecho
UC. Temas de responsabilidad civil 1(2006), p. 123.

73 BRANTT ZUMARAN, Matfa y MEJiAS ALONZO, Claudia, E/ derecho supletorio del contrato de servicios en el Codigo Civil
chileno: Insuficiencia de las reglas del mandato y del arrendamiento, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso 46 (20106), Pp- 100-101. [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=S071868512016000100002]

BRANTT ZUMARAN, Marfa y MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ derecho supletorio del contrato de servicios en el Cidigo Civil
chileno: Insuficiencia de las reglas del mandato y del arrendamiento, cit (n. 73) p. 586.
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El acervo comun, por lo demas es identificado por las autoras en el Libro IV del Codigo Civil,
integrando mas normas que las del mandato o el contrato de arrendamiento de setvicios”.

A pesar de los cuestionamientos que puedan realizarse, lo bien cierto es que las autoras no
abogan por la exclusion de las normas del mandato, sino que mas bien a una lectura
complementada de las mismas a partir del sistema en general. De este modo, el mandato sigue
teniendo importancia al interior de la configuracién de las obligaciones de hacer, en particular,
port servir de guia para la aplicacion de ciertas instituciones, como la revocacion del mandato por
la pérdida de confianza, conforme sera analizado znfra.

Afianzado lo anterior, bien puede decirse que, a la luz del panorama juridico actual, el contrato
de mandato podria ser a las obligaciones de hacer, lo que la compraventa es al modelo sobre el
que se construy6 el contrato®. Ello por servir como modelo paradigmitico en torno a su
estructuraciéon. De este modo, en lo sucesivo del analisis que reste por realizar en el presente
trabajo, se utilizara como modelo de estudio el contrato de mandato.

2. Proyecciones de la confidencialidad en el iter contractual

Como ya sido indicado supra, la confidencialidad puede verse incluida en la relacion
contractual, por medio de varias vias, entre las que se cuentan la ley, la estipulacion de las partes
y los usos sociales. Sin querer desmerecer las fuentes antes planteadas por Barros, es de nuestro
interés detenernos en una fuente en particular, cual es la buena fe, particularmente en vertiente
objetiva, es decir, la 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 momento incluso

ulteriores a la terminacion de contrato””.

Lo anterior obedece a que sirve como un elemento fundamental en la integraciéon del
contrato. Al efecto debe tenerse presente el articulo 1546 del Codigo Civil que dispone que:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo gque en ellos se expresa,
$ino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella”.

El precepto antes citado guarda tras de si una monumental importancia, que consiste en que
no necesariamente lo expresado en un contrato sea lo unico que obliga a los contratantes, sino
que mas bien, por la via de la buena fe, se puede agregar contenido contractual que en un
principio no se encuentra pactado. Al efecto, sefiala Guzman Brito sobre la expresion del
mentado articulo “cosas que precisamente emanan de la naturaleza” que es:

7> BRANTT ZUMARAN, Matia y MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ derecho supletorio del contrato de servicios en el Codigo Civil
chileno: Insuficiencia de las reglas del mandato y del arrendaniento, cit (n. 73) p. 580.

76 BARROS BOURIE, Enrique, Los Contratos de Servicios ante la Doctrina General del Contrato: La Virtualidad analdgica
de las reglas sobre el Mandato, cit (n. 70), p. 340.

77 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE BONIS, Fabidn, cit (n.5), I, p. 435; FIGUEROA YANEZ, Gonzalo,
cit (n. 8), 1, p. 75.
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“...un giro empleado para expresar la idea de que, a partir del ser estructura u organizacion
de cada obligacién puede derivarse algo no declarado, pero que resulta necesario para la total

satisfaccion de la prestacion obligacional de que se trata”".

Tal es la importancia de la buena fe objetiva que se ha incorporado como uno de los principios
que imperan en la teorfa general de contrato” y no se ha limitado tnicamente a la ejecucion del
contrato, sino que también ha impregnado a otras fases de la vida juridica del mismo. De este
modo se llega a la idea de iter contractual, que corresponde al conjunto de etapas por las que
atraviesa un contrato, desde los tratos preliminares hasta su completa ejecucion e incluso hasta
una vez terminado el mismo. Lo anterior ha sido manifestado por una sentencia de la Corte
Suprema del dos de septiembre del afio 2014, que conociendo de un caso en el que se discutié
sobre el cumplimiento de un contrato con indemnizacién de perjuicios que recafa sobre la
transferencia que debia realizarse sobre una gria horquilla, sefialé:

“Que, manifestaciones concretas de la buena fe se advierten en todo el proceso iter contractual. En efecto tanto
en la etapa de los tratos preliminares, como en el instante de la celebracion, en el cumplimiento y también en las
relaciones post contractual”™.

Asi las cosas, se hara un analisis sucinto de cada una de las fases y analizaremos como es que
la confidencialidad interactda en cada una de ellas, teniendo a la vista la institucién del mandato,
pues el mandatario en tanto parte de un contrato de confianza es portador de informacién que
debe ser mantenida en la confidencialidad.

a) Etapa precontractual

Los tratos preliminares o etapa precontractual abarcan todas aquellas conductas que han sido
desplegadas por las partes en el marco de las negociaciones para un futuro contrato®. En este
contexto, son varios los supuestos que se han planteado en orden a una eventual responsabilidad
que puede tener lugar en la referida fase. Asi, se han sefialado como hipétesis de responsabilidad
precontractual la ruptura injustificada de las tratativas o negociaciones preliminares™, la
celebracién de un contrato invalido®, las infracciones al deber de informacién® y la vulneracion
del deber de confidencialidad. Sobre este ultimo, profundizaremos en los siguientes parrafos.

8 GUZMAN BRITO, Alejandro, La buena fe en el Cidigo Civil de Chile, en, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica 29 (2002) 1, p. 17.

7 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE BONIS, Fabidn, cit (n.5), I, pp. 434 y ss.

80 Sentencia Corte Suprema causa rol 14.243-2013.

81 Véase BARROS BOURIE, Entique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 11, p. 1117

82 Véase LOPEZ DIAZ, Patricia, La ruptura de las tratativas preliminares como una justificada excepeion al principio de
libertad contractual y nn particular supuesto de indemnizacion precontractual ahora, en VIDAL OLIVARES, Alvaro (director);
SEVERIN FUSTER, Gonzalo (editor), Estudios de derecho de contratos en homenaje a Antonio Mannel Morales Moreno
(Santiago, 2018).

83 LOPEZ DIAZ, Patricia, La tutela precontractual del acreedor: una aproximacion desde el Cidigo Civil chileno y su interaccion
con la tutela contractual (1* edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019), I, pp. 74-91.

84 Véase BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1) 11, p. 1127 y ss. Un estudio
mucho mas detallado sobre la materia ha sido efectuado por Ifiigo De La Maza, a saber: DE LA MAZA, Ifiigo, Buena
Je, Bl reverso de la moneda. A propdsito del dolo por omision y el deber precontractual de informar, en Revista Chilena de Derecho
Privado (2008) 11. [visible en internet: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?’codigo=3266888] ; DE LA MAZA,
Inigo, Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacion”, en Revista de Derecho Pontificia Universidad Catolica
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El supuesto de este deber es sencillo de entender y consiste en que la parte que haya que
conocido datos u antecedentes durante el transcurso de las tratativas preliminares, cuya
divulgacién pueda causar un perjuicio a la contraparte, debe guardar la confidencialidad de esta,
se celebre o no el contrato®. Asi, por ejemplo, si el candidato a gerente de una sociedad conoce
durante las negociaciones de su contrato, de una marca o patente que se mantiene secreta para
la empresa, sin que se haya perfeccionado el contrato, la divulgacién que pueda hacer aquel
respecto de esas piezas de informacion se englobarfan durante esta fase.

Agrega Lopez que para que se configure este deber:

“...se requiere del caracter secreto o reservado de la informacion resulte expresamente de la
declaraciéon de quien asi la considere o se desprenda de determinadas circunstancias, debiendo
atenderse al tipo de informacion, la naturaleza y fin del contrato y las caracteristicas del receptor
de la informacion, toda vez que puede ser un potencial competidor en la produccién del bien o

servicio sobre el que se esta suministrando la informaciéon”®.

Al interior de la regulacién del contrato de mandato, no es posible encontrar una alusion
expresa a esta fase. No obstante, se ha buscado desprender el inciso segundo del articulo 2125
del Codigo Civil, que versa sobre las diligencias que debe tomar el profesional, aun cuando no
acepte el encargo que se le ha ofrecido. Al efecto dice la regla:

“Aun cuando se excusen del encargo, deberdan tomar las providencias conservativas nrgentes que requiera el
negocio que se les encomienda’.

Stitchtkin por su parte menciona sobre esta norma que:

“La obligacién que en tal caso impone la ley no es de caracter contractual, puesto que
precisamente se trata de la negativa del destinatario a encargarse del negocio; ni tampoco
delictual, puesto que rechazando la oferta ejercita un derecho que la ley le confiere. Se trata, en
verdad, de una obligacién precontractual o simplemente legal, cuyo fundamento es el principio
de solidaridad social y buena fe elevado a la categoria de norma de conducta generalmente
obligatoria en toda actividad humana™®’

Las providencias conservativas que aparecen mencionadas en la norma varfan segin Stitchkin,
son una cuestion de hecho y que tendran que ser probadas en el respectivo juicio®. De este
modo, consideramos que le son aplicables a los contratos de confianza en la medida que tenga
lugar la transferencia de informacion sensible de una parte a otra.

de Valparaiso (2010) 34. [visible en internet: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
68512010000100002]; DE LA MAZA, Ifigo, “E/ suministro de informacion como técnica de proteccion de los consumidores: los
deberes precontractuales de informacion”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 17 (2010b) 2. [visible en internet:
https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/2074]; DE LA MAZA, Ifigo, “La distribucion
del riesgo y la buena fe. A propdsito del error, el dolo y los deberes precontractuales de informacion”, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2011) 37. [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=S0718-68512011000200003]

85 LOPEZ DIAZ, Patricia, La tutela precontractnal del acreedor: una aproxcimacion desde el Cidigo Civil chileno y su interaccion
con la tutela contractual, cit (n. 83), 1, p. 71.

8 [dem, p. 71.

87 STITCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 113.

8 Ibidem p. 117.
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b)  Celebracion del contrato y ejecucion del contrato

Para efectos de la presente memoria se engloban dentro de un solo subapartado la etapa de
la celebracion del contrato y ejecucion de este, pues la celebracion del contrato termina abriendo
las compuertas a la parte para adentrarse en la informacion confidencial, que es la que se utilizara
en la fase de ejecucion del contrato.

En lo tocante a la ejecucion del contrato, se entiende que en los contratos en general, se
requiere de la cooperacién reciproca de las partes en orden a poder cumplir con su objeto. Ello
no difiere en los contratos de confianza, como lo es el mandato. Asi, por ejemplo, dificilmente
un médico o abogado podran actuar Gnicamente con lo recabado por ellos en la primera consulta
que se les haga. Esta afirmacién se ve respaldada por lo establecido en el articulo 2158 N°1 del
Codigo Civil cuya letra dispone: “E/ mandante es obligado, 1°. A proveer al mandatario de lo necesario
para la ejecucion del mandato”. Stichtkin recalca que la expresion “es amplia y comprende todas las
cosas que puedan necesitarse para obtener debidamente el objeto del mandato™”.

La amplitud de los términos alcanza necesariamente a la informacion que debe dar una de las
partes a otra para el buen cumplimiento del contrato. Sin ella, numerosas prestaciones que
pretenda realizar el mandatario estaran destinadas al fracaso o a la consecuciéon de un dafio
irremediable. No obstante, como la divulgacién de esos antecedentes pueden ocasionar
perjuicios, se opta por proteger la informaciéon por medio del deber de confidencialidad.

En definitiva, y como podra advertirse, el mandatario no se obliga primordialmente a guardar
silencio, sino que el deber de confidencialidad aparece como algo adjetivo a la prestacion
principal del contrato. Es quiza en esta sede donde se aprecia de forma mas clara el caracter de
deber secundario del deber de confidencialidad, ya abordado precedentemente.

Lo anterior no es mas que una de la concrecién de la llamada diligencia promotora del
cumplimiento cuya finalidad es en palabras de Brantt:

“...que la prestacion, contemplada inicialmente como proyecto, se convierta en realidad, esto
es, que se verifique el cumplimiento. En definitiva, lo que esta diligencia impone al deudor es
hacer todo lo necesario para producir la satisfaccion del interés del acreedor, aunque no haya

estado especificamente definido como para parte de la prestacion debida™.

En efecto, la confidencialidad en buena medida contribuye a que la prestacion pueda
concretarse en forma efectiva y en términos tales que logren satisfacer el interés del acreedor en
la ejecucion del contrato.

Pasando a su manifestacion al interior del mandato, si bien en la normativa del mismo no hay
una norma que tipifique expresamente el deber de confidencialidad en esta fase, si se puede
extraer de la lectura del articulo 2134 del Cédigo Civil que hablan sobre la administracién del
mandato. Dice la referida norma:

8 Ibidem, p. 418.
% BRANTT ZUMARAN, Matfa, E/ Caso Fortuito y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractual, cit
(n. 29), 1, p. 118.
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“La recta ejecucion del mandato comprende no sélo la substancia del negocio encomendado, sino los medios por
los cuales el mandante ha querido que se lleve a cabo”.

A partir de lo sefialado por esta norma, si se entiende la expresion medios en un sentido
amplio, puede concluirse que la ejecucion del encargo comprende no solamente los medios
materiales o intelectuales que permiten concretarlo, sino que también a los debidos resguardos
que ha de tomar el mandatario en la ejecucién del mandato. Asi, por ejemplo, es razonable pensar
que el paciente quiere tanto que el doctor cure su enfermedad como que adopte medidas para
que sus datos sean divulgados. Misma suerte corre la empresa que quiere a su gerente para la
administraciéon de la misma, pero que también desea que sus secretos empresariales se
mantengan en secreto.

En contrario a esta interpretacion amplia puede esgrimirse el inciso segundo de la mentada
norma que autoriza al mandatario a emplear medios equivalentes, si es que ello le permite
conseguir la ejecucion completa del encargo:

“Se podran, sin embargo, emplear medios equivalentes, si la necesidad obligare a ello y se obtuviere
completamente de ese modo el objeto del mandato”.

No obstante, en contra de este inciso puede sefialarse la existencia del articulo 2149 que
plantea una expresa prohibicién al mandatario, en orden a que se abstenga de realizar el mandato
que sea manifiestamente pernicioso para el mandante:

“E[ mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya ejecucion seria manifiestamente perniciosa al
mandante” .

De ahi que puede afirmarse que el mandatario si bien puede ejecutar el mandato por medios
equivalentes, no podria hacerlo en aquellos casos que se derive un perjuicio manifiesto para el
mandante. Si ese petjuicio se ve manifestado por medio de la liberacién de informacién que
podtia ser confidencial, el mandatario debera abstenerse de realizarla aun cuando, por medio de
ella, consiga concretar el objeto del encargo.

Asentado lo anterior, corresponde adentrarse en la forma utilizada por las partes para la
proteccion de la informacion confidencial: las clausulas de confidencialidad.

7) Las clausulas de confidencialidad

La forma que paradigmaticamente se ha utilizado para la tutela de informacién que puede ser
sensible es por medio de las clausulas de confidencialidad. Por medio de estas, como bien dice
su nombre, “se pretende que la informacién proporcionada a la contraparte con ocasion de la
negociacion, ejecucion o término de un contrato principal no sea usada, divulgada y/o revelada,

sin autorizacién previa del otro contratante™".

Son tres las ventajas que se han alegado respecto de la conveniencia en el uso de las clausulas
de confidencialidad, a saber: primero, dar certeza respecto de cual informacion es la que revestira

91 CARDENAS VILLARREAL, Hugo y REVECO URZUA, Ricardo, cit (n. 27), p. 202.
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el caracter de confidencial; segundo, el periodo de tiempo que durara la obligacion que derive de
la clausula; y tercero, las consecuencias juridicas que deriven del respectivo incumplimiento de
la obligacion™.

Respecto de la primera de las ventajas antes aludidas, Cardenas y Reveco™ remarcan, al hablar
de los efectos de las clausulas de confidencialidad, es la posibilidad de poder negar su exhibicion
ante los tribunales de justicia cuando asf lo soliciten los terceros. Todo de conformidad al articulo
349 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dice la citada norma:

“Podrd decretarse, a solicitud de parte, la exhibicion de instrumentos que existan en poder de la otra parte o
de un tercero, con tal que tengan relacion directa con la cuestion debatida y que no revistan el cardcter de secretos
0 confidenciales”.

Sin embargo, se debe ser precavido con el tenor de tales afirmaciones, pues su aceptacion
categorica podria inducir a equivocos. Ello por cuanto no se puede pretender que cualquier
hecho pueda revestir el caracter confidencial, y aun mas de secreto. No podria intentarse, por
ejemplo, otorgarse el caracter confidencial a un hecho que es puiblico o del que la parte no puede
mantener reserva (como serfan las materias no amparadas por el secreto profesional), pues habria
un problema en la configuracién de la clausula, por no ser posible ni material, ni juridicamente
la realizacion de la prestacion que ella contiene™.

Una buena forma de poder saber si es que la informacion de la que se trate es susceptible de
ser catalogada como confidencial son las pautas que da el articulo 86 de la ley 19.039, sobre
propiedad industrial. El articulo entrega una definicién de lo que ha de entenderse secreto
comercial” y a continuacion, sefiala los requisitos con los que ha de cumplir. Asf, la informacién
debiera cumplir con los siguientes requisitos:

“a) Sea secreta en el sentido de no ser, como conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus
componentes, generalmente conocida ni facilmente accesible para personas que se encuentran en los circulos en los
que normalmente se utiliza ese tipo de informacion.

b) Tenga un valor comercial por ser secreta.
¢) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta”.

Ademas, debe tenerse a la vista lo planteado en el capitulo primero del presente trabajo, es
decir, que confidencialidad y secreto profesional no son términos sinénimos, y las consecuencias
que de ello se siguen. No obstante, en este aspecto surge otro problema que tiende a enturbiar

92 MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ Deber de Confidencialidad en la Etapa Postcontractual. Su Contenido y Aspectos Relevantes
En Su Confignracion, ahora, en ALVAREZ ESCUDERO, Rommy — PRADO LOPEZ, Pamela — SAAVEDRA ALVARADO,
Ricardo (editores) Estudios de Derecho Privado I1I: Jornadas Nacionales de Profesoras de Derecho Privado (Valparaiso, 2023),
p. 436.

% CARDENAS VILLARREAL, Hugo y REVECO URZUA, Ricardo, cit (n. 27), pp. 205 y ss.

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y VODANOVIC HAKLICKA, Antonio,
Tratado de Derecho Civil: Partes Preliminar y General (8* edicion, Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2015), 11, pp.
239-241.

% “Se entendera por secreto comercial toda informacién no divulgada que una persona posea bajo su control y
que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial”.
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el panorama, y es el hecho de que la dogmatica del secreto profesional en Chile parece entender
que la confidencialidad de documentos es algo que se encuentra separado del deber de
confidencialidad en general y el secreto profesional. Asi, Anriquez y Vargas senalan:

“La falta de tratamiento dogmatico del "documento secreto o confidencial" contenido en el
Art. 349 CPC hace urgente un desarrollo conceptual del mismo desde la perspectiva de los

distintos regimenes de secreto vigentes en Chile””

De esta forma, si se entiende que la dualidad del deber de confidencialidad y secreto profesional
unicamente operan respecto de las declaraciones que ante tribunales pueda efectuar el
profesional respectivo, la distincién no tendria por qué operar en el plano de los instrumentos
que se encuentran cubiertos por la confidencialidad, por pertenecer a soportes distintos. De este
modo solo bastarfa con proteger con una clausula de confidencialidad el respectivo instrumento
para hacerlo inmune frente a peticiones de exhibiciones o declaraciones de este. Lo anterior se
ve reforzado por la ultima parte del articulo 349 que ocupa las expresiones de “secretos o
confidenciales”, dando a entender que se situan al mismo nivel.

La actitud que ha tomado la legislacion especial ante este aspecto es el de aceptar una eficacia
parcial a estas clausulas. Manifestacion de ello es el articulo 39 letra a) inciso tercero del decreto
ley 211, que versa sobre libre competencia y en lo que a nosotros interesa, algunas atribuciones
del fiscal econémico. El tenor de la norma es el siguiente:

“Asimismo, el Fiscal Nacional Economico podra disponer de oficio o a peticion del interesado, que ciertas
piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que tengan por objeto proteger la identidad de
quienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al articulo 39 bis, o que contengan
formulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar la eficacia de investigaciones de la
Fiscalia”.

Si bien la ley no lo menciona expresamente, se da a entender que, si en el proceso respectivo
llegara a existir informacion que es susceptible de ser calificada como confidencial, bien puede
levantarse la confidencialidad del instrumento a condicién de que se decrete la reserva del
expediente para proteger adecuadamente a las partes contendientes. De esta forma, la tnica
informacién que podria no entrar al conocimiento del tribunal es la que se encuentra cubierta
por el secreto profesional, pues la ley no ha aludido a él.

De esto podria colegirse que, no obstante existir clausula de confidencialidad pactada por las
partes, ella no serfa Obice para que el contenido del contrato sea conocido por el tribunal y la
unica forma informacién que podtia no ser conocida por este es la que se encuentra cubierta por
el secreto profesional.

Lamentablemente, el problema sigue radicandose en que es una soluciéon a nivel de normativa
especial, quedando en tinieblas al menos el camino que debe seguirse a nivel general. Se debe
hacer la prevencién, no obstante, en que no se puede asumir que, por el solo hecho de existir

9% ANRIQUEZ NOVOA, Alvaro y VARGAS WEIL, Ernesto cit (n. 3) p. 141.
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una clausula de confidencialidad, el tribunal respectivo no pueda conocer del contenido que
protege, por la serie de abusos a la que conllevaria tal cuestion.

7) Presunciones de posesion de informacion confidencial

Llegados a este punto, corresponde preguntarse por si cabe la posibilidad, al menos en
abstracto, de poder construir una presunciéon de posesion de informacion confidencial por parte
del mandatario. I.a duda surge a propdsito de la regulacion especial que hay en la materia. En
efecto el articulo 166 de la ley 18.045 contiene una presuncion simplemente legal”” de posesion
de informacion privilegiada. Dice la mentada norma:

“Se presume que poseen informacion privilegiada las siguientes personas:

a) Los directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales y liguidadores del emisor o del inversionista
institucional, en su caso.

b) Las personas indicadas en la letra a) precedente, que se desemperien en el controlador del emisor o del
inversionista institucional, en su caso.

¢) Las personas controladoras o sus representantes, que realicen operaciones o negociaciones tendientes a la
enajenacion del control...”””

De ahi que cabe preguntarse si es que personas que se encuentren en una posiciéon semejante
a las enunciadas por la norma, les pueda resultar aplicable una presunciéon similar. Por ejemplo:
la informacién que el médico o abogado puedan tener de su cliente.

La duda se ve zanjada por el hecho de que las presunciones establecidas en el sistema chileno

son excepcionaleslo 0

. Ello por cuanto tiene por objeto facilitar la actividad probatoria de las
partes al interior de un proceso''. Mas las presunciones no son absolutas. Asi, atendiendo al
hecho de si admiten prueba en contrario o no, estaran las presunciones simplemente legales, que
admiten prueba en contratio y las de derecho, que no admiten prueba en contratio'”.

En materia de confidencialidad en general, no es posible encontrar una norma que regule la
materia. Aunado a ello la presencia de presunciones de confidencialidad presentes en normativa
especial viene a confirmar la idea de que, a nivel general, no puede plantearse una presuncion
legal o de derecho de posesion de informacién confidencial, aun cuando se trate de un contrato
de confianza, pues cuando el legislador asi lo ha querido, lo ha establecido expresamente. No

obstante, no puede ser descartada la posibilidad de la construcciéon de una presuncion judicial,

97 PFEFFER URQUIAGA, Francisco, cit (n. 43), p. 193.

% El listado es extenso y para efectos no de extenderse de sobremanera, se ha acotado a las tres primeras
personas.

9 Cabe destacar que la presuncién no alcanza solamente a dichas personas, sino que también alcanza a personas
que han guardado relacién con otras ya indicadas en el listado:“También se presume que poseen informacion
privilegiada, en la medida que tuvieron acceso directo al hecho objeto de la informacioén, las siguientes personas:f)
Los conyuges, convivientes civiles o convivientes de las personas sefialadas en la letra a) del inciso primero, asi
como cualquier persona que habite en su mismo domicilio”.

100 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y VODANOVIC HAKLICKA, Antonio,
cit (n. 94), II, p. 488.

101 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, cit (n.8), I, p. 81.

102 NUNEZ OJEDA, Rauil y PEREZ RAGONE, Alvaro, Mannal de Derecho Procesal Civil: Proceso Ordinario de Mayor
Cuantia (1* edicién, Santiago, Thomson Reuters, 2014), 1. p. 214.
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habida cuenta de la naturaleza del vinculo juridico y de los antecedentes que hayan sido
otorgados por el mandante.

c) Etapa postcontractual

La etapa postcontractual, de incipiente desarrollo dogmatico y jurisprudencial a nivel
nacional, se ha ido instalando poco a poco en el panorama juridico actual. No obstando a ello
las dificultades que ha ido suscitando su afirmacion. Ello porque no es un asunto menor aseverar
que atn terminado el contrato, hay ciertos deberes y obligaciones que se mantienen, aun cuando
el vinculo contractual se ha extinguido.

Entre una de las dificultades que ha sido abordada por la doctrina nacional es el asunto de la
delimitacion de la etapa. En este aspecto, son dos las posiciones que han surgido: en un primer
momento se hablaba de que la etapa denominada como postcontractual surgiria una vez que se
ha extinguido el contrato, entendiendo por ello la extincién de las obligaciones principales del
mismo, subsistiendo ciertos deberes colaterales o secundarios que en definitiva se manifestaban
en esta etapa, el denominado criterio temporal'”; en un segundo momento, otro sector de la
doctrina con pretensiones de correccion del primero, afirma que la etapa postcontractual iniciara
una vez que se haya cumplido integramente el contrato, cuestiéon que se vera confirmada en la
concrecion del propésito practico que han tenido en mira las partes a la hora de contratar,
llamado criterio funcional™.

La adopcién de uno y otro reviste importancia para efectos de calificar como
postcontractuales o no a ciertos deberes, que de no ser tales, bien podrian ser calificados de
ultraactivos. Es decir, de verdaderas clausulas de naturaleza contractual que cobran vigencia una
vez expirado el contrato'”.

St bien el segundo criterio es mas adecuado, por cuanto se adapta de mejor manera a las
peculiaridades que hoy en dia reviste el moderno derecho de contratos'”, la adopcion del criterio
no es tan relevante de cara al deber de confidencialidad. Lo anterior es asi pues no hay dudas en

torno a que el mentado deber es un tipico ejemplo de deber postcontractual'”.

103 ISLER SOTO, Erika, cit (n. 30) p. 345.

104 BRANTT ZUMARAN, Marfa y MEJIAS ALONZO, Claudia, La fase postcontractual en el derecho chileno. Su justificacion
Y delimitacion, en Vniversitas 72 (2023), pPp- 10y ss. [visible en  internet:
https://tevistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/atticle /view/37519]; Sobte el mismo tema puede consultarte
otro trabajo de las autoras a saber BRANTT ZUMARAN, Matia y MEJiAS ALONZO, Claudia, La responsabilidad
posteontractnal: algunas consideraciones en torno a su configuracion, en Revista de Derecho (2022) 58|visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=S0718-68512022000100001]

105 MEJIAS ALONZO, Claudia, El reconocimiento de la etapa postcontractual y el surgimiento de una eventual
responsabilidad. Cuestiones a partir de los supuestos mencionados por la doctrina actual, ahora, en PINOCHET
OLAVE, Ruberto (director) Estudios de derecho civil X171 (Santiago, 2022), pp. 949-950.

106 Sin perjuicio de que las nociones propias del moderno derecho de contratos seran profundizadas un poco
mas adelante, es de destacar un trabajo de Vidal y De LLa Maza que explican de muy buena forma las nociones
relativas al propésito practico, uno de los ejes centrales en el moderno derecho de contratos. Al respecto, véase DE
LA MAZA GAZMURRI, Ifiigo v VIDAL OLIVARES, Alvaro, Propdsito prictico, incumplimiento contractual y remedios del
acreedor. Con ocasion de tres recientes sentencias de la Corte Suprema, en Revista Ius et Praxis, (2014) 1. [visible en internet:
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=5071800122014000100002&script=sci abstract]

107 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE BONIS, Fabian, cit (n. 5), I, pp. 459-460.
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El rol fundamental que vendria a cumplir la confidencialidad en esta fase, siendo congruentes
con el criterio funcional, es el de “resguardar el objeto del contrato que fue obtenido en la fase
contractual”'®. En efecto, se parte de la base que el fin del contrato ya ha sido alcanzado por las
partes contratantes, ya no es que se busque mantener la confianza al interior de las tratativas
preliminares ni propender al cumplimiento del contrato, sino que mas bien se trata de preservar
aquella ventaja que se ha alcanzado con la convencion.

A pesar de que la existencia del deber en esta fase (al igual que en las demas), se ha extraido
de los imperativos que imponen la buena fe, es posible advertir un germen al menos de
reconocimiento a nivel de normativa especial. Es lo que ocurre con el articulo 167 de la ley
18.045, que plantea lo siguiente:

“Las personas que en razon de su cargo o posicion, posean, hayan tenido o tengan acceso a informacion
privilegiada, obtenida directamente del emisor o inversionista institucional, en su caso, 0 a través de las personas
indicadas en el articulo anterior, estaran obligadas a dar cumplimiento a las normas de este Titulo aunque hayan
cesado en la relacion o posicion respectiva”.

Claramente la manifestacién de la etapa que se encuentra en la norma no puede ser aplicable
a todos los destinatarios del titulo relativo a la informacién privilegiada de la ley. Asi, muy
dificilmente puede decirse que entre el conyuge del director de una sociedad y la misma pueda
predicarse una etapa postcontractual, ya que entre los dos nunca medi6 un contrato. Si podria
decirse que se aplica, por otra parte, a las personas que ya se han encontrado ligadas
contractualmente con la sociedad, como lo podrian ser gerentes o directores.

De cara a la extensiéon temporal que puede tener la confidencialidad en la etapa
postcontractual, hay que tener presente la maxima que opera en derecho de contratos, cual es
que las obligaciones nacen para cumplirse. De ahi el caricter excepcional de las obligaciones'” y
por lo mismo, no resultarfa procedente la existencia de una obligacién de confidencialidad de
caracter perpetuo al interior del sistema. Empero también es cierto que la informacion sujeta a

confidencialidad no deja de tener ese caracter por el mero transcurso del tiempo110

. Es lo que
pasa tratindose de formulas secretas de ciertos productos o bien, antecedentes sobre

determinadas enfermedades que aquejaron a algiin paciente.

Sobre este aspecto, Brantt y Mejias plantean tres respuestas: la primera, que serfa la regla
general en esta materia, serfa que el plazo maximo por el cual estarfa vigente la etapa
postcontractual serfa el plazo de la prescripcion extintiva, es decir, cinco afios desde que el
contrato se encuentra agotado (desde que se cumple el propdsito practico que las partes han
tenido presente al contratar''"); en segundo término, la opcién de que las partes delimiten
convencionalmente la etapa, en la medida que lo pactado por ellas no exceda el plazo maximo,

108 BRANTT ZUMARAN, Marfa y MEJIAS ALONZO, Claudia, La fase postcontractual en el derecho chileno. Su justificacion
y delimitacion, cit (n. 104) p. 12.

109 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, cit. (n.
20), 1, p. 76; ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), I, p. 46-47.

110 BRANTT ZUMARAN, Matfa y MEJIAS ALONZO, Claudia, La fase postcontractual en el derecho chileno. Su justificacion
y delimitacion, cit (n. 104) pp. 9-10; MEJIAS ALONZO, Claudia, cit (n. 92), p. 441.

I BRANTT ZUMARAN, Matfa y MEJIAS ALONZO, Claudia, Idem, p. 9.
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que sera el de la prescripcion extintiva antes indicada''?; y en tercer lugar, un especial caso de

prescripcion al deber de confidencialidad en los contratos de prestacion de servicios en que la
informacioén tutelada igual pueda provocar un perjuicio. Al efecto indican:

“En estos casos, la buena fe impondria, con base en la confianza —caracteristica de estos
contratos—, un deber u obligaciéon de caracter indefinido, que nos conduce a admitir una

excepcion a la delimitacién temporal antes propuesta™ .

Con todo, y a pesar de estar de acuerdo con el caracter indefinido de la confidencialidad en
estos casos, se debe prevenir que la excepciéon no haya su fundamento en el caracter de confianza
del contrato, sino que mas bien en la afectacién de ciertos derechos fundamentales de las
personas, como lo son la intimidad. Ello es asi porque tratindose de otras obligaciones de
confidencialidad en el ordenamiento juridico, y que se cimentan sobre la base de la confianza
entre las partes, son esencialmente efimeras y cesan, aun cuando la divulgacién provoque
perjuicios. Es lo que ocurre con la divulgacion de informacién esencial en la ya tantas veces
citada ley 18.045. Asi, la informacion que es liberada al mercado forzosamente pierde su caracter
de confidencial, aun cuando pueda ocasionar perjuicio a la sociedad.

Mejias, sin profundizar mucho mas en la cuestion, parece estar de acuerdo en este sentido al
sefialar que:

“A nuestro entender el tratamiento diferenciado se justifica por la estrecha relaciéon que existe
entre esta obligacion y la intimidad de quien se ve afectado por una posible divulgacion de la
misma, lesionando su privacidad ... En el escenario descrito, nos parece que asumir un plazo
convencional o extintivo de prescripcion, trataindose de las obligaciones de confidencialidad, va
en abierta contradiccion con el respecto a los derechos fundamentales de las personas, siendo

esta la causa que justifica la excepcion planteada™'™.

Profundizando un poco mas en la regulacion convencional que las partes pueden hacer de la
confidencialidad en esta fase, toman relevancia nuevamente las clausulas de confidencialidad.
Ellas han sido aceptadas, al menos en sede laboral, por la jurisprudencia' y la docttina en la
medida que cumplan con los diferentes elementos del test de proporcionalidad. La alusién al
test se justificarfa en la medida que estas clausulas en el plano postcontractual pueden afectar

112 {dem, pp. 9-10.

115 {dem, p. 10.

114 MEJIAS ALONZO, Claudia, cit (n. 92), pp. 441-442.

115 Asi, en la Sentencia de casacion recaida en la causa rol 3985-2009 de fecha 12 de noviembre de 2009, a
propésito de una demanda por despide injustificado por violacion de una clausula de no competencia
postcontractual la Corte sefialé “por cuanto aun cuando las restricciones a las actividades que pueda desarrollar el
trabajador con posterioridad al término de su contrato no estan regulada 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 del trabajo, ni el precepto establecido
en el articulo 1462 del Cédigo Civil, desde que no se encuentra prohibida por la ley, ni contrarfa el derecho publico
chileno”. Posteriormente, en la sentencia del 27 de enero del 2012, que recay6 sobre la causa rol 5152-2009, en un
caso similar, la Corte Suprema reconoce validez a los pactos, y siguiendo a Jaime Adame dice que “la clausula de no
competencia post-contractual resulta valida cuando mas que como restriccion a la libertad de trabajo, se plantea
como restriccién a la competencia, en actividades limitadas y durante un plazo fijo, diciendo ella relacién sélo con
una parte o campo de una profesioén o actividad, que es precisamente, la situacion que se ha producido en la especie”.
También hace suyos los razonamientos de la Direccién del Trabajo que se exponen mas adelante.
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determinados derechos fundamentales, en particular la libertad de trabajo y la libertad de
expresion. Sobre este problema la jurisprudencia administrativa ha expresado respecto de la
libertad de trabajo, que las materias sujetas a confidencialidad podian ser de aquellas que evitaran
que el trabajador no pudiera desempenarse en una funcion similar a la que presto para la empresa;
por otra parte, la libertad de expresion también se veria afectada, ya que el derecho a emitir
opiniones se podia ver restringido por el secreto que debia guardarse en cumplimiento de la

clausula'’®,

Asi, las clausulas de confidencialidad tendrian que cumplir con los tres requisitos del test de
proporcionalidad: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

Sobre la idoneidad, se ha dicho que se cumple siempre que el medio empleado (en este caso
la clausula) sea idéneo para poder cumplir con el objetivo que se tiene a la vista. En efecto, debe
existir una relacién causal suficiente entre la medida empleada y el fin que se busca alcanzar'".
Aplicado a la confidencialidad, Sierra ha sefialado que “el objetivo que debe buscar la empresa
al establecer este tipo de clausulas es mantener en secreto una ventaja respecto de sus

competidores, y que de ser conocida por éstos le produciria un petjuicio”""®.

A su turno, la necesidad dice relacién con que la medida adoptada sea necesaria para poder
resguardar el fin a alcanzar, sin que exista otro mecanismo menos gravoso para concretarlo. En
otras palabras, el fin que se busca alcanzar debe ser indispensable'’. Aplicado a la
confidencialidad, la Direccion del Trabajo entiende que el fundamento de la necesidad aparece
vinculado estrechamente con el hecho de que la empresa de la que se trate debe entregar cierta

informacién a un sujeto en aras de que opere al interior de ella en forma apropiadam.

Finalmente, de cara a la proporcionalidad en sentido estricto se aplica cuando se ponderan
los intereses que chocan y se hace prevalecer el que sera digno de proteccién el caso cuestion'?.
De esta forma, la clausula de confidencialidad prevalecera cuando el beneficio alcanzado con la

restriccion de los derechos es mayor al perjuicio provocado'*.

Se ha planteado también la cuestion en orden a si es necesaria la existencia de una
contraprestacion econémica a la persona que se encuentra sujeta al deber confidencialidad
postcontractual. En este sentido, parece haber consenso en torno a la idea de que la respuesta es
afirmativa. En efecto, Sierra ha sefialado que la contraprestacion es la tnica forma en que se
pueden equilibrar los intereses de los ex contratantes, en particular, de aquel sujeto al deber de
confidencialidad. Ello por cuanto es la tnica forma de garantizar estabilidad econémica de aquel

123

que no puede divulgar la informacién . En el terreno de la jurisprudencia administrativa, la

116 Ordinatio de la Direccién del Trabajo N° 2496/68 del 7 de junio de 2017. Pronunciamiento de la misma
indole se encuentra en el ordinario N°4731/81 del 3 de noviembre de 2010.

17 SIERRA HERRERO, Alfredo, Las Clausulas de Confidencialidad en el Contrato de Trabajo, cit (n. 12), p. 159.

118 {dem, p. 159.

119 Ibidem, p. 161.

120 Ordinario de la Direccion del Trabajo N°© 2496/68 del 7 de junio de 2017.

121 Ordinario de la Direccién del Trabajo N° 2496/68 del 7 de junio de 2017.

122 STERRA HERRERO, Alfredo, Las Clinsulas de Confidencialidad en el Contrato de Trabajo cit (n. 12), p. 164.

123 SIERRA HERRERO, Alfredo, La cldusula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo, en Revista Ius et
Praxis, 2 (2014), p. 143. [visible en internet: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122014000200004]
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Direccion del Trabajo tiene a la vista la contraprestacion como uno de los elementos que sirven
para determinar si una cldusula de confidencialidad es propotcional en sentido estricto'™.
Finalmente, la Corte Suprema, en la causa rol 3985-2009, previamente citada ha sefialado que la
parte que soporta la obligacién de no desarrollar la actividad en competencia, al menos en

doctrina, debe ser objeto de una adecuada contraprestacion”'.

Para finalizar, en el estatuto del mandato al interior del Codigo Civil no es posible encontrar
normas que sean susceptibles de satisfacer los criterios necesarios para entender que hay una
fase postcontractual. Si se analiza detenidamente el articulo 2163 del Cédigo Civil y la posterior
regulacion que se hace en el parrafo cuarto que regula las diferentes hipotesis que pueden tener
lugar a la terminacién del mandato, no hay ninguna regla que satisfaga el criterio funcional a
excepcion del numeral primero del mentado articulo. En efecto, la norma dice:

“E/ mandato termina:

1.° Por el desemperio del negocio para que fue constituido”

El resto de los numerales'” hacen alusién a situaciones en las que no se ha concretado el
interés del mandante a la hora de concurrir el supuesto. De esta forma, malamente podria decirse
que el resto de las normas aluden a una fase postcontractual. Se tratarfa, mas bien, de hipotesis
de ultraactividad del contrato.

Asi las cosas, solo podria extraerse el deber de confidencialidad a partir de los imperativos de
la buena fe que integran el contrato.

3. Consecuencias de la infraccion del deber de confidencialidad en los contratos de confianza

Para un analisis apropiado de los remedios que son aplicables por la infracciéon del deber de
confidencialidad se analizaran en primer término la nocién de incumplimiento y su vinculacién
con el deber de confidencialidad, la revocaciéon como remedio propio de confianza, la posibilidad
de interponer una resolucion del contrato y, por ultimo, la indemnizacién de petjuicios.

a)  Una cuestion previa: el incumplimiento

Antes de empezar el analisis de los diferentes remedios que resultan aplicables, es
indispensable poder entender cuando ha habido una infracciéon del deber de confidencialidad.
Para ello, se hace necesario indagar sobre las propias nociones del incumplimiento.

De aqui hacia un tiempo atras, se ha adoptado una vision realista del contrato. Esta vision no
ve al contrato como un simple instrumento para crear derechos y obligaciones, sino que aboga

124 Ordinario de la Direccion del Trabajo N° 2496/68 del 7 de junio de 2017.

125 Sentencia Corte Suprema causa rol 3985-2009.

126 A saber la norma menciona como otros supuestos: la expiracion del término o por el evento de la condicién
prefijados para la terminacién del mandato; la revocacion del mandante; la renuncia del mandatario; la muerte del
mandante o del mandatario; la calidad de deudor en un procedimiento concursal de liquidacion, el mandante o el
mandatario; la interdiccién del uno o del otro; y la cesaciéon de las funciones del mandante, si el mandato ha sido
dado en ejercicio de ellas.
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por el contrato como un medio para poder concretar los intereses de los particulares

(manifestado en el propésito prictico'™’)

. Dicho enfoque pone el énfasis de la vinculacion
contractual en una perspectiva unitaria, de manera tal que el deudor no incumplirfa inicamente
su obligacion de confidencialidad en este caso, sino que vulneratia el contrato en su totalidad'*.
A partir de esta vision, se llega a una perspectiva amplia, objetiva y unitaria del incumplimiento,
que en definitiva velan por la correcta satisfaccion del interés del acreedor. Que sea amplio quiere
decir:

“...que para establecerlo basta la simple constataciéon de la falta de coincidencia entre el
objeto ideal —lo idealmente prometido por el deudor— y el objeto real —lo efectivamente
ejecutado por el deudor—; cualquiera desviacion respecto del objeto ideal implica el
incumplimiento del deudor. De forma que el deudor no incumple una, o mas, obligaciones
aisladas, sino el contrato todo, siendo indiferente, en principio, la clase o tipo de obligacién

incumplida”lz().

El objeto ideal, cuando no ha sido concretado por el objeto real, se determina por su parte

interpretando e integrando el contrato legalmente celebrado'®’

y determinando en definitiva a lo
que se han obligado las partes. De ahi y considerando que el deber de confidencialidad es una
obligacion de no hacer, hay que determinar en qué términos puede haberse configurado el deber.
Puede ser, por ejemplo, que el paciente de un médico haya autorizado la utilizaciéon de ciertos
datos de su ficha clinica para la concrecién de determinados fines o que una empresa permita a
su gerente la utilizacion de la experiencia con ella ganada para continuar con su vida laboral. Asi,
la divulgacién en estos términos no serfa constitutiva de incumplimiento al deber de
confidencialidad. Sera a su turno, un incumplimiento del mismo, si se aparta de los términos de

la regla contractual construida.
De otro lado, que sea objetivo significa que:

“prescinde de su causa, de la valoracién de la conducta del deudor, no interesa si se debié o
no a un caso fortuito, unicamente que el deudor no ejecutd lo prometido y aquello provoco la
insatisfaccion del acreedor. Ese incumplimiento que tuvo por causa un caso fortuito permite,

igualmente, al acreedor disponer de alguno de los remedios™"".

127 VIDAL OLIVARES, Alvaro, I.a Nocidn de Incumplimiento Esencial en el Cddigo Civil, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad ~ Catdlica — de  Valparaiso, 32,  (2009), pp. 253 'y ss. [visible en internet:
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-68512009000100006&script=sci_abstract]

128 DE LA MAZA GAZMURRI, Ifligo y VIDAL OLIVARES, Alvaro, Cuestiones de Derecho de Contratos (1* edicién,
Santiago, Editorial Legal Publishing Chile, 2018), I, p. 260.

129 VIDAL OLIVARES, Alvaro, La Nocidn de Incumplimiento Esencial en el Cédigo Civil, cit (n. 137), p. 233; Misma
opinién se advierte en DE LA MAZA GAZMURRI, Ifigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro, Cuestiones de Derecho de Contratos,
cit (n. 128), I, p. 260.

130 VIDAL OLIVARES, Alvaro, La Nocidn de Incumplimiento Esencial en el Cédigo Civil, cit (n. 127), p. 229.

131 VIDAL OLIVARES, Alvaro, La Nocidn de Incumplimiento Esencial en el Cidigo Civil, cit (n. 127) p. 233 DE LA MAZA
GAZMURRI, Ifiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro, Cuestiones de Derecho de Contratos, cit (n. 128), I, p. 261; De esta misma
opinién es MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ Incumplimiento Resolutorio en el Codigo Civil (1* edicién, Santiago, Editorial
Legal Publishing Chile, 2011), I, p. 118.
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Teniendo a la vista lo anterior, es posible afirmar que pueden darse en la practica supuestos
de infraccion al deber de confidencialidad que pueden ocurrir sin culpa del deudor. Es lo que
sucede en aquellos casos en los que el deudor se encuentra compelido a declarar ante la autoridad
competente por materias que se encuentran amparadas por el deber de confidencialidad, mas no
por el secreto profesional.

Asi las cosas, si se centran los esfuerzos en la proteccion del interés del acreedor, este podria
ejercer los remedios que estime convenientes para tutelar su interés. No se deberfa distinguir
pues, entre regimenes generales o especiales, sino que en un solo mecanismo para su tutela.

b) La revocacion como remedio propio de los contratos de confianza

Los contratos de confianza, por ser tales, revisten de ciertas peculiaridades que los distinguen
de otros contratos. Eso es lo que ocurren tratandose de ciertos remedios, donde bien se podria
hablar de una excepcioén al principio de fuerza obligatoria de los contratos. Como bien se sabe
este principio consiste, en pocas palabras, en que el contrato es una ley para los contratantes, de
manera tal que su efecto no puede ser eludido por las pattes una vez que se ha perfeccionado'™
De este modo, los contratantes no pueden dejar sin efecto el contrato por un mero capricho
suyo o excusarse de cumplirlo.

LLa excepcion al efecto obligatorio de los contratos en los contratos de confianza se traducirfa
en la facultad que tiene la parte a dejar sin efecto el contrato por medio de una declaracion
unilateral de voluntad™. Ella ha sido tradicionalmente definida como:

“...un derecho potestativo de configuracion juridica (en concreto, de caracter cancelatorio),
nacido de la ley o del contrato, que permite a quien lo ostenta, mediante una declaracién de

voluntad recepticia, producir la ineficacia de un contrato valido""**.

La institucién aplicada al contrato de mandato recibe el nombre de revocacién'™ y no es otra
cosa que “...una facultad discrecional del mandante, quien puede cesar en su cargo al mandatario

132 ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), 1, p. 149-150; LOPEZ SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE
BONIS, Fabian, cit (n.5), I, pp. 287 y ss.

133 Abeliuk dice que una excepcion al efecto obligatorio de los contratos estd en la disolucién unilateral del
contrato, pero no lo acota solo a los contratos de confianza. ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), I, p, 151.

13¢ GALVEZ, Antonio, E/ derecho de desistimiento en los contratos indefinidos y en los contratos con consumidores en la propuesta
de Modernizacion del Codigo Civil, ahora en, ALBIEZ, Klaus, Derecho privado enropeo y modernizacion del derecho contractual en
Esparia (Barcelona, 2011), p. 510

135 En este sentido Severin apunta: “Como sabemos, la voz “revocaciéon” admite al menos dos acepciones. En
una primera acepcion, revocacion refiere al acto por el cual, el autor de un acto juridico unilateral lo deja sin efecto.
En una segunda acepcion, la voz “revocacion” se utiliza para referirse a la posibilidad de una parte del contrato para
ponerle término en forma unilateral. Esta es, precisamente, la acepcion utilizada en el art. 2163 y ss. CC, en relacion
con el derecho del mandante para terminar el contrato”. SEVERIN FUSTER, Gonzalo, “E/ derecho al desistiniiento
unilateral del cliente en la regulacion de los contratos de servicio del Codigo Civil chileno, con especial referencia al articulo 19997, en
Revista — Ius et Praxis, 24 N°2  (2018), p. 314, nota 31 [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.phprsctipt=sci_arttext&pid=S0718-00122018000200303].  Para  Alessandti vy
Somarriva hay una diferencia entre los conceptos de revocacion y desistimiento unilateral. El primero se tratarfa de
un acto sucesivo que tiene por objeto retirar el acto juridico originatio, desapareciendo mediatamente o por via
consecuencial los efectos de este y tendria efecto retroactivo. En el desisitimiento unilateral, también se tratarfa de
un acto sucesivol pero que disuelve de forma inmediata la relacién que era objeto del contrato, solo tendrfa efectos
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a su mero arbitrio . Su asidero normativo se encuentra en el articulo 2163 numeral 3 del

Coédigo Civil, donde la norma expresa que:
“E/ mandato termina:
3.° Por la revocacion del mandante”’

Se ha destacado en doctrina que al ser la confianza un elemento relevante a la hora de
contratar al interior del mandato, si desaparece, lo hara también el contrato que ha surgido de
ella. Al respecto dice Stitchkin:

“El mandato es un acto de confianza del mandante y un servicio de amistad del mandatario.
Se otorga y se acepta en consideraciéon a la persona del otro contratante. Cesando las
circunstancias que motivaren la confianza o el servicio de amistad, deben quedar libres las partes
para exonerarse de las obligaciones que se impusieron y de los derechos que correlativamente se
otorgaron”"”.

Llevandolo a la sede del deber de confidencialidad, bien puede decirse entonces que, ante su
infraccion, la primera de las opciones que tiene el acreedor es dejar sin efecto el contrato por la
pérdida de confianza en el mandatario. Aqui la revocacion, por ser una facultad discrecional del
mandante, puede ser ejercida por él sin necesidad de justificacion, requiriéndose tinicamente que

el mandatario tome conocimiento de tal cuestion'®

. La falta de justificacion a su turno obedece
a que la revocacion tiene el caracter de ser arbitraria, lo que no obsta claro esta, a que se pague

la correspondiente indemnizacién de perjuicios, si procediera'™.

©) La resolucion del contrato

La posibilidad de preguntarse por la resolucion del contrato obedece a que se ha dicho que el
mandato es un contrato bilateral. En efecto, tal como reza el articulo 1489 del Cédigo Civil:

“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado.

Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con
indemmizacion de perjuicios”.

Sin embargo, la doctrina no parece estar de acuerdo en torno al fundamento de dicha
bilateralidad. Asi, autores de la doctrina mayoritaria como Alessandri Rodriguez, que parecen
supeditar tal caracter en torno a si el mandato es remunerado. De manera tal que sera bilateral si

hacia el futuro. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio, cit (n.94), II, pp. 351-352.

136 DOMINGUEZ AGUILA, Ramé6n y MUNITA MARAMBIO, Renzo, De los contratos consensuales. CONTRATO DE
MANDATO, ahora en, DOMINGUEZ AGUILA, Ramén (director)-BANCALARI CHAVEZ (Cootrdinadora), Contratos.
Parte Especial (Santiago, 2023), s/p.

137 STITCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 459; BARCIA LEHMAN, Rodrigo, cit (n. 57), I11, p. 157; MEZA
BARROS, Ramon, cit (n. 40) p. 173.

138 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte Especial. De los
Contratos Principales en Particular (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2021), II, p. 578.

139 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio, cit (n. 128), p. 579.
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es remunerado y unilateral si es gratuito' . De este modo, se confunden ambas clasificaciones.
Las afirmaciones en comento tendrian su respaldo normativo en los articulos 2117 y 2158 N°3
del Codigo Civil, el primero que se refiere al caracter remunerado o gratuito del mandato y, el
segundo, a la obligaciéon del mandante de pagar “la remuneracion estipulada o usual” al
mandatario'*’. En tanto que otro sector, representado por Stitchkin, sefiala (y con razon, a
nuestro parecer) que el mandato es naturalmente bilateral, con independencia del caracter
remunerado que tenga. Asi, sefiala que:

“Es interesante observar que la mayoria de los comentadores de nuestro derecho estiman que
el mandato es un contrato generalmente bilateral, porque se presume remunerado. O sea,
atienden solamente a la remuneracion para darle el caracter de bilateral. Tal cosa no es cierta
porque también se generan otras obligaciones para el mandante antes de ejecutarse el encargo
como es, precisamente, la de proveer al mandatario de lo que necesite para el desempefio de su
cometido...Por tanto, sea gratuito o remunerado, el mandato es por su naturaleza bilateral, pues
impone obligaciones reciprocas a ambos contratantes™'*.

No obstante, es el propio autor que rechaza esta posibilidad tratindose del mandato'”. A
pesar de que reconoce que el desistimiento del encargo del mandatario consagrado en el articulo
2159 del Cédigo Civil podria ser un principio de aplicacién del articulo 1489 del mismo cuerpo
legal'*, dice también que es una institucion que no puede tener cabida en el mandato,
fundamentalmente por los efectos futuros que suponen las hipétesis de terminacion del
mandato y que los medios de tutela que franquea frente al incumplimiento culposo son el

5. En adicién a ello, se

desistimiento, la rendicién de cuentas y la indemnizaciéon de petjuicios
suma lo sefialado por Dominguez Aguila y Munita, quienes también rechazan la accién

resolutoria en este contrato, dado que:

“a. El CC en ninguna disposiciéon habla de la resolucién del mandato. b. El art. 2163 del CC
seflala los casos en que el mandato termina, y en ellos no se contempla la resolucién. c. EI CC
ha regulado los efectos que produce el incumplimiento del contrato en forma distinta a los
efectos de la resolucion de un contrato bilateral en los arts. 2159, 2161 y 2167, que son reglas
distintas al 1487 al 1491. d. Los terceros que contratan con el mandatario, no se ven afectados

140 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De los contratos (Reimpresion 1* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2020), I. p.19; En este mismo sentido puede verse la opinion de VODANOVIC HAKLICKA, Antonio, cit (n.
128), p. 564; Hernin Corral a su turno sefiala que “... Cuando todas las partes del contrato se obligan
reciprocamente, una en beneficio de las otras, el contrato serd bilateral” para seguidamente aplicar ese criterio al
decir que “Los contratos de compraventa, permuta, arrendamiento, sociedad, mandato, transaccién, son bilaterales,
porque suponen obligaciones para todas las partes unas en beneficio de otras”. CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso
de Derecho Civil. Parte General (2* edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2022), I p. 532. Hay otros autores
Dominguez Aguila y Munita que comentan que todas las obligaciones del mandante tienen el caracter de naturales,
de manera tal que el no incluirlas no afectara la esencia del mandato, de manera tal que perfectamente podria ser
unilateral. DOMINGUEZ AGUILA, Ramén y MUNITA MARAMBIO, Renzo, cit (n. 136), s/p.

141 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, cit (n. 128).

142 STTTCHKIN BRANOVER, David, cit (n. 49) p. 149.

143 {dem p. 149.

144 Ibidem, p. 150 y ss.

145 Ibidem, p. 156-157.
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por los efectos anormales de las obligaciones entre mandante y mandatario, de aqui que dichas

condiciones juridicas les sean inoponibles y no se les aplica el art. 1490 y 1491,

Sin perjuicio de que la idea basal de Stithkin, Dominguez y Munita es acertada, cual es que en
el contrato de mandato no procede la accién resolutoria, no compartimos los argumentos
empleados para la afirmacién. Ello obedece a que hacen alusion a una nocién de incumplimiento
y resoluciéon del contrato y sus efectos que no se encuentran conformes con la actual
interpretacion que se ha hecho del Cédigo Civil en las materias referidas. En efecto, a partir de
una visién amplia, objetiva y unitaria del incumplimiento, que vela por el cumplimiento del
interés del acreedor en una relacion contractual, es que se le permite aglutinar los remedios que
son considerados excepcionales con aquellas categorias mas generales del incumplimiento,
prescindiendo también si ha mediado culpa en el incumplimiento. Esto repercute necesariamente
en la nocién que se tiene de la resolucion del contrato, pues no se requeriria de la imputacion

147

para poder ejercerla™®’. Ademas de todo lo anterior, puede afirmarse también que los efectos de

la resolucién del contrato no son retroactivos al igual que la nulidad, pues no es una condicién

148

resolutoria tacita . De este modo, solo produce efectos hacia el futuro y las prestaciones mutuas

que son propias de ella obedecen mas a consideraciones tendientes a evitar el enriquecimiento
sin causa'®’.

Consideramos que la resolucion del contrato no resulta procedente por desvirtuar el caracter
de confianza que revisten los contratos como el mandato. En efecto, es cierto que el criterio
actual en materia de resolucioén del contrato, a la luz de la nueva nocién de incumplimiento, es
mas flexible que la antes esgrimida por la doctrina. No obstante, no se condice de forma
adecuada con la confianza que permite a una de las partes a dejar sin efecto el contrato a su
arbitrio, cuestion caracteristica de este tipo de contratos, conforme a lo anteriormente sefialado.
Prueba de ello, es la necesidad de un incumplimiento esencial en materia de resolucién, que debe
reunir ciertos requisitos dependiendo del criterio escogido para que pueda prosperar la
resolucion del contrato™. Esto, respecto de la revocaciéon no serfa necesatio, pues solo bastarfa
la perdida de la confianza del mandante en el mandatario para que proceda. De esta forma, el
supuesto para la revocacion del mandato serfa ain mas amplio que el del incumplimiento

requerido para la resolucién del contrato’,

146 DOMINGUEZ AGUILA, Ramé6n y MUNITA MARAMBIO, Renzo, cit (n. 136), s/p.

147 MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ Incumplimiento Resolutorio en el Cidigo Civil, cit (n. 131), 1, p. 22-29; CORRAL
TALCIANL, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, (1* edicion, Santiago, Editorial Legal Publishing Chile, 2023),
I, p 570.

148 MEJIAS ALONZO, Claudia, Resolucion por incumplimiento: su procedencia y efectos (1* edicién, Santiago, DER
Ediciones Limitada, 2018), I, p. 3-5; CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1,
pp, 570-571.

149 MEJIAS ALONZO, Claudia, Resolucion por incumplimiento: su procedencia y efectos, cit (n. 148), 1, p, 94-107.

150 Se consideran entre los criterios la voluntad de las partes, las consecuencias que produce el incumplimiento
y la pérdida de confianza del acreedor. MEJIAS ALONZO, Claudia, Resolucion por incumplimiento: su procedencia y efectos,
cit (n. 148), I, pp. 206 y ss.

151 MEJIAS ALONZO, Claudia, Desistiniiento y Resolucion. ;Opcion del Acreedor en un Contrato Bilateral?: Una Respuesta
desde el Derecho Comuin, ahora, en BAHAMONDES OYARZUN, Claudia- ETCHEBERRY COURT, Leonor- PIZARRO
WILSON, Carlos (editores) Estudios de derecho civil XIII (Santiago, 2018), p. 613.
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d) La indemmnizacion de perjuicios

Por ultimo, queda analizar el remedio de la indemnizaciéon de perjuicios en relaciéon con la
obligacion de confidencialidad. Sobre el particular, hay que anotar una serie de peculiaridades
del que puede revestir la indemnizacion de perjuicios con relaciéon a este deber atendida su
naturaleza como obligacién de no hacer.

Calificar al deber de confidencialidad como una obligacién de no hacer tiene importantes
consecuencias a nivel regulatorio. Ello es asi, pues el legislador en el Titulo XII del Libro IV del
Coédigo Civil ofrece un trato diferenciado dependiendo de la obligacién que haya sido objeto del
contrato. Asi, sobre las obligaciones de no hacer expresa en el articulo 1555 del mismo cuerpo
legal:

“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 destruccion necesaria para el objeto que se tuvo en mira al
tiempo de celebrar el contrato, serd el dendor obligado a ella, o autorizado el acreedor para que la lleve a efecto a

expensas del deudor.

S dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso serd oido el dendor que se allane
a prestarlo.

E/ acreedor quedara de todos modos indemne” .

As{ pues, como se advierte y mas alld de los remedios que son propios de los contratos de
confianza, como la revocacién en el mandato, el principal remedio que existe para la infraccion
del deber de confidencialidad, en tanto obligacién de no hacer es la indemnizacién de perjuicios,
en tanto la divulgacion no pueda ser revertida, pues en ese caso la obligacion sera de hacer y
corresponderia el cumplimiento forzado (con todo, en la mayoria de los casos no sera asi).

Para poder hacer efectiva la indemnizacion, se deberan cumplir con los requisitos que son
generales a toda indemnizacién de perjuicios en sede contractual. Entre ellas: el incumplimiento,
la imputabilidad, la constitucién en mora, el dafio y la relacién de causalidad™>. Como ultimos
puntos a tratar en este trabajo, centraremos los esfuerzos restantes en torno a los requisitos que
debe reunir la indemnizacién de perjuicios tratandose del deber de confidencialidad realzando
aquellos aspectos que puedan hacerlo destacar, en tanto obligacion de no hacer. Cabe recalcar
que se excluye de este analisis al incumplimiento, pues este ya ha sido tratado en los inicios del
apartado relativo a los remedios.

Pasando por la imputabilidad, hay consenso en que para que resulte procedente la
indemnizacién de petjuicios, el incumplimiento debe haber sido efectuado con culpa o con
dolo'. De esta forma, el requisito para la indemnizacién de perjuicios se cumple cuando el
mandatario ha divulgado la informacién sujeta a confidencialidad, sea por un descuido suyo que
obedezca a negligencia, o bien cuando incumple deliberadamente con la obligacion.

152 CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, pp. 478 y ss. MEZA BARROS,
Ramoén, cit (n. 40) pp. 121 y ss; ABELTUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), I, p. 950.
153 Asi se puede apreciar en CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, p. 481.
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Sobre el particular cabe preguntarse a cual de las partes contratantes le corresponde la carga
de la prueba de la culpa o dolo en el incumplimiento. La duda se plantea a partir de lo establecido
en el articulo 1547 del Cédigo Civil, que contiene la que es conocida como presuncion de culpa'™
en el incumplimiento del contrato. Como es sabido, dicha presuncién opera en la prueba del
incumplimiento y consiste en que “si al acreedor le corresponde acreditar la existencia de la
obligacién, no le toca, en cambio, probar el incumplimiento”. Asi, si un determinado
profesional ha cometido una infidencia respecto de la informacién de su cliente, cabe

preguntarse si es presumible que la liberacién de esa informacion es una infraccion culpable al
deber de confidencialidad.

Si se tiene a la vista que el deber de confidencialidad es una obligacién de no hacer, la
respuesta deberd ser necesariamente negativa. Y ello obedece a la propia logica que opera al
interior de la presuncién de culpa, pues es el deudor quien debe probar su diligencia para poder
exonerarse de la responsabilidad®® demostrando que cumplié el contrato. Sin embargo, como
esta obligacion es de no hacer, importaria probar que no ha divulgado la informacion respectiva,
lo que equivale a un hecho negativo y como también es ampliamente conocido, los hechos
negativos no son susceptibles de prueba'”’. Ademas, trataindose de las obligaciones de no hacer,
el incumplimiento se manifestara por medio de un hecho positivo, que si es susceptible de
probarse. De esta forma, tratandose de las obligaciones de no hacer, al acreedor no solo debe
probar la fuente de la obligacion, que sera el contrato donde conste el deber de confidencialidad,

sino que también el incumplimiento, que se manifestara necesariamente en un hecho.

Hernan Corral también niega lugar a que la carga de la prueba en estos casos pueda recaer en
el deudor ya que, segtn él:

“en estos casos la obligaciéon nace como cumplida y sera el acreedor quien tenga la carga de

la prueba del hecho del deudor que la contraviene” !,

De modo que una vez probado la fuente y el incumplimiento, el deudor debe centrar sus
esfuerzos probatorios en que no le es imputable, amparado en alguna de las eximentes de
responsabilidad que le amparen.

154 Para Corral se tratarfa mds de una regla de distribucion de la carga de la prueba, mas que de una presuncion.
CORRAL TALCIANIL, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, Hernan, cit (n. 147), 1, p. 487.

155 ABELIUK MANASEVICH, René, cit (n. 24), II, p. 926; Mismo razonamiento lo esboza Claro Solar cuando
sefiala que ““...el acreedor que demanda dafios y perjuicios por la inejecucion del contrato no tiene que probar que
la inejecucion ha sido culpa de parte del deudor: es éste al que le corresponde establecer que no ha tenido culpa en
ello, o sea que ha empleado de su parte el cuidado y diligencia a que segun el contrato estaba obligado”. CLARO
SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo Undécimo. De las Obligaciones, (Reimpresion 1°
edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2019), XI, p. 525; Hernan Corral a su turno plantea la cuestién a
propésito de las obligaciones de medio y resultado en relacion con la funcién integradora y promotora, en las
primeras la carga de la prueba recae sobre el acreedor (cumplimiento imperfecto) y en las segundas, sobre el deudor.
CORRAL TALCIANT, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, Hernan, cit (n. 147), I, pp. 444-445.

156 CLARO SOLAR, Luis, cit (n. 155), XI, p. 525; A su turno Meza Barros sefiala que “El acreedor debera
solamente acreditar la existencia de la obligacion; toca al deudor demostrar que no la viol6 por su culpa, porque ha
empleado la diligencia o cuidado que correspondia”. MEZA BARROS, Ramén, cit (n. 40), p. 125.

ISNUNEZ OJEDA, Raul y PEREZ RAGONE, Alvaro, cit (n. 102), I, p. 144. Con todo, indican los autores, no hay
una norma que asi lo sefale.

158 CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, p. 480.
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Sobre las eximentes de responsabilidad, vale la pena detenerse sobre el caso fortuito que
constituye la conminacién a declarar en un proceso judicial por parte del mandatario sobre
materias que se encuentran sujetas a confidencialidad. Como bien se sabe, el Cédigo Civil en el
articulo 45 define al caso fortuito como:

“el imprevisto a que no es posible resistir como un naufragio, un terremoto, los actos de antoridad ejercidos por
[funcionarios priblicos, etc”.

Consideraciones procesales aparte, esta fuera de dudas que la citacion a declarar en un
proceso jurisdiccional constituye un acto de autoridad. Habra que preguntarse si es que ella
cumple con los requisitos del caso fortuito.

Pasando por el primero, la exterioridad del hecho, se cumple por cuanto la intervencion de
una autoridad es algo que es ajeno a los riesgos que son propios del contrato'™, pues se entiende
que en la medida que se cumpla con la normativa que se encuentre vigente, no deberia
encontrarse controvertida por la autoridad judicial. Solo podtia no cumplirse con el requisito de
exterioridad si es que la intervencion de la autoridad judicial es un riesgo que podria quedar
comprendido en el contrato, como lo es el caso del secreto profesional.

Siguiendo con el segundo requisito, vale decir la imprevisibilidad, se cumple en la medida que
se verifique el conocimiento que el mandatario podtia haber tenido de la posibilidad de ocurrir
la declaracion, asi como también si el hecho aun empleandose la debida diligencia no debia ser

conocida por el deudor'®

. El requisito no se cumple, nuevamente tratindose de las materias
sujetas a secreto profesional, pues es dable que el mandatario sepa minimamente que podtia ser

llamado a declarar por esos antecedentes.

Finalmente, en lo que respecta al requisito de la imprevisibilidad, se cumple Gnicamente si es
que el mandatario aun haciendo lo necesario para cumplir con su prestacion, el hecho es tal que
excede la diligencia que se le esta exigiendo o bien, si es que la prestaciéon no puede ser cumplida
con posterioridad, atin por medios equivalentes''. Este requisito nuevamente, no se cumple
tratandose de materias sujetas a secreto profesional, porque justamente en este supuesto, el
deudor esta llamado a resistir y no divulgar la informacion que le ha sido solicitada por el tribunal.

Asi pues, podemos decir que la eximente de caso fortuito se configura solo en aquellos casos
en que el mandatario no se encuentre obligado por el secreto profesional a no declarar, quedando
en los demads casos amparado por la eximente de responsabilidad.

En lo que guarda relacién con la constitucion en mora del deudor, el deber de
confidencialidad, en tanto obligacién de no hacer no requiere de la interpelacion exigida en el

159 BRANTT ZUMARAN, Maria, E/ Caso Fortuito 'y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractual,
cit (n. 29), I, p. 65 y ss; Otra doctrina considerarfa que la exterioridad se cumple en la medida que la intervencion
judicial es ajena a la voluntad de las partes. ABELIUK MANASEVICH, René cit (n. 24), II, p. 970.

160 BRANTT ZUMARAN, Matia, E/ Caso Fortuito y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractual cit
(n. 29), 1, pp. 126 y ss; el requisito también se cumplirfa a la luz de la doctrina tradicional, si se considera que la
imprevisibilidad es que las partes no han podido preveer al celebrar el contrato el hecho constitutivo de caso fortuito.
ABELIUK MANASEVICH, René cit (n. 24), II, p. 971.

161 BRANTT ZUMARAN, Marfa, E/ Caso Fortuito y su Incidencia en el Derecho de la Responsabilidad Civil Contractnal, cit
(n. 29), I, p. 148; La doctrina tradicional entendia mas bien que el requisito se cumple en la medida que el hecho no
pueda ser evitado. ABELIUK MANASEVICH, René cit (n. 24), II, p. 972.
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articulo 1551 del Cédigo Civil, pues el deudor se constituira en mora desde la contravencion a

162

la obligacién de no hacer ™ (en este caso divulgacion de la informacién), segun reza el articulo

15557 del mismo Codigo. Sefiala la norma:

“Se debe la indemmizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o si la obligacion es de
10 hacer, desde el momento de la contravencion”.

En relacién con el dafio, definido como “...una pérdida, disminucién, detrimento o
menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que gozaba™'®, es un requisito que es esencial para la configuracion de la
indemnizacion de perjuicios. Ello por cuanto da la medida en que el deudor que se ha visto
perjudicado por el incumplimiento debera ser indemnizado. De ah{ que se diga que el dafio “es
condici6én indispensable bajo cualquier régimen de responsabilidad civil”'**. Asi las cosas, en
relacién con la obligacién de confidencialidad, se indemnizan en definitiva los dafios que han
tenido lugar con ocasién de su infraccion.

Sobre la naturaleza de los perjuicios que pueden resultar de la infracciéon al deber de
confidencialidad, nos remitimos a lo ya dicho con ocasién de los intereses que protege el mismo
deber. Asi, pueden resultar tutelados tanto intereses patrimoniales como extrapatrimoniales,
dependiendo del contrato al que acceda la confidencialidad y los perjuicios que resulten de su
vulneracion seran asimismo patrimoniales o extrapatrimoniales. Sin embargo, para efectos del
analisis consideramos que son tres las partidas de dafo, que particularmente podrian resultar
especialmente indemnizables por el incumplimiento de la obligacién de confidencialidad: el lucro
cesante; la pérdida de una chance y el dafio moral.

Sobre el primero, en relaciéon con el lucro cesante se ha dicho que “...es la ganancia esperada
que no se obtuvo debido al incumplimiento del contrato o al hecho dafiino”'®. Con facilidad se
puede advertir la dificultad que subyace en la prueba del mismo, pues en contraposicion al dafio
emergente, se trataria de un dafio hipotético, es decir, que podria no haber ocurrido'®. Asi, es
una partida de dafio que entra en conflicto con el requisito de la certeza que debe reunir el dafio
para que sea indemnizable'”. T.a doctrina, para intentar dar respuesta a este problema, ha

162 Para Corral, la mora en las obligaciones de no hacer no setfa un requisito para la indemnizacién de petjuicios.
CORRAL TALCIANIL, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, p. 539.

163 BARROS BOURIE, Entique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 228; En términos similares
se encuentra planteado por Pablo Rodriguez. RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad Contractual, cit (n. 34) p.
260.

164 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 223; De ahi que Enrique
Alcalde considere que incluso si es que hay un incumplimiento imputable del deudor, pero sin dafio para el acreedor,
no resulta procedente la indemnizacién de perjuicios. ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Ia Responsabilidad Contractual.
Causas y efectos de los contratos y sus obligaciones (17 edicién, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2018), 1,
p. 490.

165 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Sobre el Lucro Cesante, en Revista de Derecho 243 (2018), p. 10. [visible en
internet:  https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=s0718-591x2018000100007&script=sci_abstract];  ABELIUK
MANASEVICH, René cit (n. 24), 1I, p. 1032; ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, cit (n. 164), pp. 494-496;
RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad Contractual, cit (n. 34), pp. 226-229.

166 CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, p. 547.

167 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 244; ABELIUK
MANASEVICH, René cit (n. 24), I, p. 288-289; CORRAL TALCIANT, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n.
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recurrido al criterio del “curso normal de los acontecimientos”, es decir, se parte de la premisa
de que persistiran en el tiempo aquellas caracteristicas de la persona, cosa o unidad que ha
resultado dafiada, asi como también el entorno en que se ha celebrado el contrato'®. De manera
que se hace una proyeccion al futuro y se indemniza todo lo que en el futuro se habrfa percibido,
de haber seguido las circunstancias su curso normal.

Aplicado a la confidencialidad, estimamos que podria concurrir, por ejemplo, en aquellos
casos que debido a una infidencia de un gerente de un secreto industrial de la sociedad para la
que trabaja, se terminen una serie de contratos que habrian significado una ganancia futura y
cierta para la empresa.

Este criterio por supuesto que no esta exento de dificultades, particularmente en aquellos
casos en que la proyeccion que se hace es muy larga y va perdiendo la preciada certeza que se
persigue'”.  De ahi que la jurisprudencia, con apoyo de la doctrina hayan introducido al

panorama juridico actual una nueva partida de dafio'™: la pérdida de una chance.

La pérdida de una chance ha sido conceptualizada como “la frustraciéon de una expectativa
de obtener una ganancia o de evitar una pérdida”'”". Aqui lo que se indemniza no es la propia
ganancia o pérdida, sino que mas bien se resarce la chance haber podido optar por esa ganancia
o evitar la pérdida'”, de modo que, la cuantia de la indemnizacién no serd la misma'”. Por su
parte, se ha dicho que requiere para ser resarcida de dos elementos: debe ser real, es decir, que
debe existir como tal y debe ser seria, que dice relacion con las probabilidades de la victima para

147), 1, p. 549; RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad Contractual, cit (n. 34), p. 219-220; CARDENAS
VILLARREAL, Hugo y REVECO URZUA, Ricardo, cit (n. 27), p. 420.

168 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Sobre e/ Lucro Cesante, cit (n. 165), p. 16; BARROS BOURIE, Entique, Tratado de
Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, p. 278.

169 Luego de expresar el problema, Pefiailillo seflala que una manera de subsanatlo es acudiendo a los expertos
en calculo actuarial o probabilistico. PENAILILLO AREVALO, Daniel, Sobre ¢/ Lucro Cesante, cit (n. 168) p. 16.

170 Para Mejfas se tratarfa de una categorfa de dafio auténoma, con sus propias peculariedades, cuestion que le
facilitarfa una mejor aplicacién. MEJIAS ALONZO, Claudia, La pérdida de nna chance. Una revision a partir de los requisitos
del dano indemnizable, ahora en, GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Marictuz- HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel-
LATHROP GOMEZ, Fabiola- TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio (editores) Estudios de Derecho civil XI1/. Santiago (2012),
p. 1080.

71 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, Responsabilidad civil médica: Riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas
actuales, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 15 (2003), p. 104. [visible en internet:
https:/ /www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-09502003000200004&script=sci_abstract]

172 Tapia estima que es un bien aleatorio dado que, aun de no haber mediado negligencia por parte del agente
que incurre en el dafio, la victima perfectamente podtia no haber obtenido el beneficio o evitado el petjuicio. TAPIA
RODRIGUEZ, Mauticio, Pérdida de una Oportunidad de Negocio como Daiio Indemnizable en el Derecho Chileno, ahora en,
GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz- HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel- LATHROP GOMEZ, Fabiola- TAPIA
RODRIGUEZ, Mauricio (editores) Estudios de Derecho civil XI17. Santiago (2012), pp. 1168-1169; Batros trata el tema
desde la 6ptica de la causalidad. BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, cit (n. 1), 1, pp.
399 y ss.

173 Rios y Silva franquean que el monto de la indemnizacién puede ser determinado de dos formas: por medio
de un criterio matematico-estadistico de las probabilidades que habfa en torno a concretar la chance, de modo que
se indemniza solo la probabilidad cierta; o el critetio judicial, que recurre a la estimaciéon prudencial de la
oportunidad. RiOS ERAZO, Javier y SILVA GONI, Rodrigo, Responsabilidad civil por pérdida de la oportunidad (1* edicion,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2014), I, pp. 267 y ss; También puede consultarse a TAPIA RODRIGUEZ,
Mauricio, "Pérdida de una chance: ;Un perjuicio indemnizable en Chile?, ahora en, ELORRIAGA de BONIS Fabian (coord.).
Estudios de Derecho civil 1711. Santiago (2012).
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ver concretada la chance'.Su acogida se ha dado en fallos de la Corte Suprema , donde
primeramente se le acogia encubierta en otras partidas de dafios'” y posteriormente se le ha
enunciado como una partida de dafio independiente que debe ser demandada en lugar de otras,

. 7
como ha ocurrido con el lucro cesante!”™.

En relacién con la confidencialidad, esta partida podria ser indemnizada en casos en que una
empresa pierde una licitacién o un producto de ella se ve divulgado al mercado, ambos por una
infidencia del exgerente. En estos supuestos no se puede hablar de que la empresa haya tenido
un dafio cierto, pues no se sabe si es que en definitiva habria logrado ganar la licitacion o si su
producto

En lo que guarda relacién con el dafio moral, y conforme a lo que ha sido expuesto a
proposito de la tutela de los intereses extrapatrimoniales, es que consideramos que debe ser
considerado en un sentido amplio.

Finalmente, en lo que dice relacién con la relacién de causalidad, entre el incumplimiento del
deudor y el dafio provocado en el acreedor debe existir una relacién de causalidad. En general,
se entiende que el requisito es el mismo que opera en sede extracontractual, con la salvedad de
que la causa del dafio en este caso es el incumplimiento'”. Respecto del deber de
confidencialidad, solo haremos énfasis en que si bien la divulgacién puede provocar perjuicios a
la parte co-contratante, este hecho no la habilita para publicar esos mismos antecedentes y alegar
los perjuicios que vengan de ese hecho. Suponemos que en caso de ocurrir ello, la regla a aplicar
serfa la del articulo 2329 del Cédigo Civil y, en definitiva, el cuantum de la indemnizacion se debera

174 TAPIA RODRIGUEZ, Mauticio, Responsabilidad civil médica: Riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas
actunales, cit (n.171), p. 105.

175 Asf ocurria en casos de responsabilidad médica donde se confunde con el dafio moral. Como la sentencia del
6 enero de 2016 recaida sobre la causa rol 19720-2015 en la que la Corte Suprema conociendo de un caso donde
no se puso en conocimiento de una persona los resultados de un test de VIH, conociéndolos recién 3 afios después,
cuestién que fue decisiva en su tratamiento y le causé la muette, sefialo que el petjuicio fue "estd constituido por la
afliccién, el padecimiento y deterioro siquico que en forma natural y légica se provoca en toda persona afectada por
el hecho antijuridico de un tercero. En la especie, significé para el afectado que no se efectuaran los tratamientos
necesarios e indispensables para aminorar sus graves efectos, como en el hecho sufrié". Corte Suprema Causa Rol
19720-2015.

176 Asf ocurrié en la sentencia del 11 de abril de 2022 recaida sobre causa rol 124397-2020, en la que la Corte
Suprema conocié de un caso en que el SERVIU cobré unas boletas de fiel garantfa para el cumplimiento de un
contrato de una empresa asesora para la adquisicién de viviendas, fallo respecto de la perdida de una chance que:
“...Lo que supera (lo pedido en la demanda) la sola consideracion del lucro cesante y se adentrarfa ya en una pérdida
de chance, que es un capitulo de perjuicios distinto, no desarrollado en el libelo, en que lo que puede estimarse
cierto no es la utilidad misma que se esperaba, sino sélo la oportunidad de aspirar a ella, lo que implica que su valor
sea menor al de la ganancia en si. La proyeccién de pérdida de oportunidad, ademas, debe estar sustentada no solo
en los datos de afos anteriores, sino en otros que se refieran concretamente a la efectiva actividad de proyectos
desarrollados por Serviu en aquellos afios siguientes, como para poder establecer las reales posibilidades de la
demandante de participar en esos proyectos, y los montos que esa participacion pudieron habetle significado, como
pardmetro inicial para calcular el valor de la chance...”. Para profundizar en la pérdida de una chance en materia
médica véase CARDENAS VILLARREAL, Hugo, “La pérdida de la chance en la reciente jurisprudencia médica”, ahora en,
GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz- HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel- LATHROP GOMEZ, Fabiola- TAPIA
RODRIGUEZ, Mauricio (editores) Estudios de Derecho civil XI1/. Santiago (2012).

177 CORRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Obligaciones, cit (n. 147), 1, p. 504.

272



Revista de Estudios Ius Novum | Vol. XVII N°1

reducir por su exposicién imprudente al dafio por infraccion del deber de mitigar las pérdidas'™.
Asi también ha fallado la Corte Suprema'”.

CONCLUSIONES

1. La confidencialidad carece de un tratamiento general y acabado en la legislacion chilena,
cuestion que repercute en la ausencia de un concepto unitario de la misma.

2. La mejor forma de abordar el asunto es realizando la distincién entre el deber de
confidencialidad y secreto profesional, ambos compartiendo el nicleo comun de abstencion de
divulgacién de informacién. El primero obliga a su destinatario en orden a excluir a terceros
particulares sin poder estatal, en tanto que el segundo le habilita a excluir a érganos estatales del
conocimiento de la informacién protegida.

3. Sobre la nomenclatura utilizada, si bien se ha usado la nocién de obligacion o deber para
referirse a la confidencialidad, se trata mas de una obligacién por el rol que cumple al interior
del contrato. Se tratarfa de una obligaciéon que es primordialmente de no hacer, aun cuando tenga
un componente de obligacién de hacer.

4. La confidencialidad, en tanto deber secundario del contrato, protegera los intereses que
tutele el contrato al que acompafia. De este modo puede tutelar tanto intereses patrimoniales
como extrapatrimoniales.

5. El ordenamiento juridico tiene diversas respuestas frente a la infraccion del deber de
confidencialidad. Dentro de ellas cabe advertir aquellas que tienen un alcance general y unas de
caracter especial, atendiendo la cantidad de relaciones juridicas que pueden ser alcanzadas por
su regulacion.

6. No hay consenso en la doctrina en torno a la nocién de los contratos de confianza. Con
todo, no hay discusiones en torno a que el mandato es un contrato de confianza. Asimismo, la
regulacion del mandato tiene el potencial de ser el estatuto supletorio a muchos contratos que
contemplen obligaciones de hacer como su prestacion principal, como acontece en los contratos
de setvicios.

1781 _.el fundamento del deber de mitigar las pérdidas a cargo del acreedor se encuentra en la causalidad y, més
precisamente, en el articulo 1558 del Codigo Civil, que limita el ambito de daos indemnizables. Para determinar qué
dafios no deberan indemnizarse en razén de infracciéon del deber de minimizacion, hay que aplicar la regla de
proteccion del contrato, lo que implica un esfuerzo de interpretacion atendidas las circunstancias de celebracion del
contrato. De esta manera, no hay obstaculos para acoger hoy en la jurisprudencia local este deber del acreedor (...)
Es usual citar tres reglas que gobiernan la operativa del deber de minimizar el dafio a cargo del acreedor. En primer
lugar, se exige al acreedor que actie de manera oportuna y rapida; en segundo lugar, se requiere proceder a sustituir
la prestacién comprometida por una que le sea equivalente y, quiza, la mas cuestionable, el acreedor se encontrara
compelido a aceptar una prestacion distinta a aquella emanada del acuerdo primigenio, a condiciéon de que sea
razonable operar de esa manera". ALCALDE RODRIGUEZ, Entique, cit (n. 164) p. 519.

179 Tas palabras expresadas por Alcalde en la nota anterior han sido tomadas por la Corte Suprema, justamente

tratando el deber de mitigar las pérdidas en sede contractual en la sentencia dictada el 21 de agosto de 2019 recaida
sobre la causa rol 444485-2017.
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7. La confidencialidad en los contratos de confianza se construye precisamente a partir de la
confianza que hay entre las partes. Misma confianza que exige una colaboracion especial a las
partes en orden a traspasarse informacién que le permita cumplir adecuadamente el objeto del
contrato. Para tutelar dicha informacion se recurre a la figura de la confidencialidad, para evitar
la divulgacién de antecedentes que puedan causar un perjuicio a la contraparte.

8. La confidencialidad al interior del iter contractual tiene diversas manifestaciones, todas
compartiendo como nexo comun la proteccion de informacién que se haya tenido con ocasion
de la negociacion y ejecucion del contrato.

9. Sobre la duracién de confidencialidad en el tiempo, se debe estar al plazo de prescripcion
general contemplado para la prescripcion de las obligaciones, y si hay una estipulaciéon de las
partes en ese sentido, se debe atender a ella. La excepcion se encuentra en la confidencialidad de
caracter indefinido que tiene lugar en casos excepcionales donde la divulgacion de la informacion
puede causar grave perjuicio a la parte que contratd, aun cuando se haya cumplido el plazo de
prescripcion.

10. El principal instrumento que se utiliza para la proteccion de la informacion confidencial
es la clausula de confidencialidad. Para determinar si es que la informacién que buscan proteger
es susceptible de ser catalogada como confidencial es ttil acudir a los requisitos que se plantean
a proposito del secreto comercial. Sin embargo, no queda del todo claro si el documento
amparado por una cldusula de confidencialidad es susceptible de ser tratado a la luz de la
distincién entre deber de confidencialidad y secreto profesional, habiendo unicamente una
solucion a nivel especial, pero no a nivel general.

11. No es posible construir una presuncion legal de posesion de informacion confidencial, de
manera tal las presunciones que existen en nuestro derecho son las que fija el legislador, como
ocurre en el caso de la presuncion de posesion de informacién privilegiada.

12. La carga de la prueba del incumplimiento del deber de confidencialidad recae sobre el
mandante o la persona que haya confiado la informacién, por tratarse de una obligacién de no
hacer. En este caso, no operarfa pues, la presuncién de culpa en el incumplimiento.

13. Son dos los remedios que pueden tener lugar a raiz de la infracciéon al deber de
confidencialidad en el contrato de mandato: la revocacién del mandato y la indemnizaciéon de
petjuicios.

14. La indemnizaciéon de perjuicios que tiene lugar con ocasiéon de la infraccion a la
confidencialidad comprende especialmente el dafio moral (considerado en sentido amplio), el
lucro cesante y la pérdida de una chance.
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