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INTRODUCCION

El tema de la informacién es un tema importantisimo en el mercado. La
regulacion de la informacién publica y privada ha motivado un lugar
primordial en el comportamiento de la sociedad, por virtud de la pluralidad de
los protagonistas y destinatarios, de manera que, en el ejercicio de libertades
especificas y colisiones de igual rango, el legislador ha regulado aquella
informacién que merece protecciéon. Es asi como ha otorgado tutela normativa
de los secretos empresariales, industriales y comerciales y ejemplo de ello, son
los numerales 26, 265 y siguientes del Codigo de Comercio, el 273 de la Ley
General de la Administracién Publica, 196 bis, 203, 217 bis, 229 bis, 242, 346
inciso 2) todos del Cédigo Penal, 71, 81 y siguientes del Codigo de Trabajo, 77
de la Ley de Biodiversidad, etc., art. 5 inciso ¢) de la ley 6029 de Proteccion al
Representante de Casas Extranjeras, mas todas aquellas protecciones pactadas
contractualmente en el caso de transferencia de tecnologia y conocimientos
industriales (know how) y otros como franquicias, consultorias, management,
llave en mano, etc., y mas recientemente, las normas relacionadas en el Codigo
de Normas y Procedimientos Tributarios, el art. 67 de la Ley 7472 de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, las normas
relativas a la ley del mercado de valores, el art. 30 constitucional, la ley 8220,
mas otras que se diran, se ha incrementado exponencialmente las normas
juridicas relativas a la proteccién de los secretos tanto en el ambito interno
empresarial como en el medio nacional.

Por consecuencia de la globalizacion, la competencia internacional, los
cambios en la la division y organizacion del trabajo, la sociedad de la
informacion, la aparicion de nuevas tecnologias, etc., definidos como el
entorno, obligan a las estructuras organizacionales a modificarse en aras de
proteger su posicionamiento en el mercado. Ese redisefio estructural interno,
incluye la protecciéon de la informacién, es especial la no divulgada o
confidencial.

Es claro que nuestro estado social de derecho garantiza la libertad
empresarial. Dentro de ella, la libre competencia con dos libertades y una
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igualdad, es decir, el acceso y la salida de una parte y la permanencia de otra.
Interesa, la permanencia en condiciones de igualdad. Para ello, la regulacién
constitucional, legal y reglamentaria existe. La gestion empresaria debe ser
transparente para otorgar confianza a terceros y asi contratar eficientemente, es
decir, el mercado, lugar donde competiran, debe estar regulado en condiciones
de normalidad para evitar la competencia desleal. Es por virtud de lo anterior,
que en el ejercicio de la libertad empresaria asi como de otras libertades y
derechos fundamentos, podemos establecer, de una parte la regulacién juridica
y econdmica interna y de otra, la externa.

Para ello, se considera que lo que se dira, es un ensayo interesante de la
tutela de la informaciéon que permite ser valorada no solo como activo sino
como un instrumento empresario de gran proyeccion.

1. informacion no divulgada

El Cédigo de Trabajo, en su articulo 71, inciso g) establece como
obligacion de los trabajadores:

@) guardar rigurosamente los secretos  técnicos,
comerciales o de fabricacién de los productos cuya elaboracion
concurran directa o indirectamente, o de los cuales tenga
conocimiento por razén del trabajo que ejecutan, asi como de
los asuntos administrativos reservados cuya divulgaciéon pueda
causar petjuicios al patrono.

Véase que desde 1943, el legislador ya habia establecido como obligacion
del patrono la protecciéon de la informacion. Los secretos y la informacion el
trabajador la conoce por virtud de la confianza que el patrono tiene hacia ¢l y
por consecuencia de ello, ensefia a sus trabajadores los secretos propios de la
produccién de los bienes o de los servicios a los que dedica la actividad
empresarial.
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Precisamente, esa confianza es la que se quiebra en caso de que el
trabajador divulgue informacién que no debe y la pérdida de confianza es
evidente. La sanciéon por tanto sera, el despido, esto en caso de que esté
laborando para la empresa. Diferente es la situaciéon que el trabajador sea
capturado por empresas competidores. En este caso, el articulo aplicable, entre
otros, es el 17 de la Ley 7472 de Promocién de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor (1995), que en su clausula general establece:

Articulo 17: Entre los agentes econémicos se prohiben los actos de
competencia contrarios a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles, generalmente aceptados en el sistema de mercado, que causen
un dafo efectivo o amenaza de dafilo comprobados...

También son prohibidos cualesquiera otros actos o comportamientos de
competencia desleal, de naturaleza aniloga a los mencionados, que
distorsionen la transparencia del mercado en perjuicio del consumidor o
los competidores.

El fundamento constitucional de la competencia desleal es el primer
parrafo del numeral 46, que en realidad se incorpora para evitar el impedimento
a la libre competencia.

Pero como cada dia la informacién es progresivamente considerada
como un bien estratégico, en diversos foros se ha tratado la misma. Es asi
como sin entrar en mayores consideraciones, la ley 7475 que es la aprobacion
del acta final en que se incorporan los resultados de la Ronda de Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales, establece en la Seccién siete la
proteccion de la informacioén no divulgada, todo en aras de la evitacion de la
competencia desleal, en tutela de los intereses de los competidores, los
consumidores y el mercado mismo. Se ampara no solo en esa regulacion
internacional sino en otras ratificadas por Costa Rica.

Ademas, este tratado internacional obliga a los suscriptores como ya se
ha otorgado, a la promulgaciéon de una serie de leyes en proteccion de campos
que tenfa regulacion especifica, pero en detalle, a la debida tutela de derechos
fundamentales.
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Es asi como el 04 de enero del 2000 se promulga la ley 7975 de
Informacién no divulgada, cuyo objetivo es basicamente:

a) Proteger la informacién no divulgada relacionada con los secretos
comerciales e industriales.

b) Contribuir a promover la innovaciéon tecnolégica y la transferencia y
difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de productores y usuarios,
de los conocimientos tecnolégicos, de modo que favorezcan el bienestar
socioeconémico, asi como el equilibrio de derechos y obligaciones.

Y en ese mismo afio 2000 también se incorporaron al ordenamiento patrio
otras leyes que tutelan la informacién no divulgada como se dira. Ahora, debe
quedar claro que la fuerza competitiva de las empresas esta vinculada a sus
capacidades y habilidades para la generaciéon y manejo de la informacién con el
fin de crear, mantener, reproducir el conocimiento de cara a la competencia y la
globalizacién. La proteccion de la informaciéon no divulgada es por tanto,
necesaria.

Es asi como, esa misma Ley 7975 de Informacién No Divulgada establece en
su articulo 7 lo siguiente:

Articulo 7: Toda persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo,
desempefio de su profesion o relaciéon de negocios, tenga acceso a
informacién no divulgada en los términos sefialados en el primer parrafo
del articulo 2 de esta ley y sobre cuya confidencialidad se le haya prevenido
en forma expresa, debera abstenerse de wusarla o divulgarla sin
consentimiento del titular, ain cuando su relacién laboral, el desempefio
de su profesion o la relaciéon de negocios haya cesado.

En los contratos por los que se transmiten conocimientos técnicos
especializados. asistencia técnica, provision de ingenierfa basica o
tecnologfas, podran establecerse clausulas de confidencialidad para
proteger la informacién no divulgada que reunan las condiciones referidas
en el primer parrafo del articulo 2 de la presente ley.

Una ley posterior regulara las responsabilidades dispuestas en el presente
articulo.
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2. secreto empresarial

El secreto empresarial, mas amplio que el comercial y el industrial,
puede considerarse como una informacién que contiene una férmula, un
modelo o padrén, una compilaciéon de datos, un programa, un método, técnica
o procedimiento, o que esta incorporada o contenida en un producto,
dispositivo o mecanismo, y que:

1) puede utilizarse en una actividad empresarial (industrial o comercial);
2) no es generalmente conocida en tal actividad empresarial;
3) tiene valor econémico debido a que no es generalmente conocida;

4) es objeto de medidas adecuadas para preservar su caricter secreto”.!

Se entiende, entonces, por secreto empresarial, dice Mitelman (1999)
todo aquel conocimiento que, siendo util a una empresa o persona, representa
una ventaja competitiva en el rubro de actividad pertinente. Puede ser de tipo
cientifico, técnico o comercial (incluyendo férmulas, procesos de manufactura,
especificaciones de productos, dibujos, disefios, programas de computadoras,
planes de comercializacion, datos financieros, lista de clientes, direcciones y
teléfonos, planes especiales de precios, informaciéon de costos, etc.) que se
mantengan en reserva. El contenido de esa informacién es heterogénea, es
decir, puede representar un colectivo de informaciones que determina, de una
parte, ventaja competitiva y de otra, desarrollara la empresa en lo interno para
evolucionar de cara a la competencia.

En cuanto al valor comercial, se estima que el mismo se otorga por
efectos competitivos y por virtud del bien juridico protegido.

! Oficina Internacional de la OMPI, “Aspectos de la Proteccion contra la competencia desleal relevantes
para la integracién de los paises del Mercosur” 1994, p. 31 citado por MITELMAN, Cuestiones de Derecho
Industrial, 1999.-
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Por su parte, el derecho norteamericano, en el Uniform Trade Secret
Act, define el trade secret como “informacion, inclusive una férmula, disefio o
modelo, compilacién, programa, mecanismo, método, técnica o proceso que
tenga un valor econémico independiente, actual o potencial que sea
generalmente conocido y no ser facilmente accesible por propios medios por
otras personas que puedan obtener un valor econémico por su relaciones o uso
y que el propietario realice un esfuerzo razonable segun las circunstancias para
mantenerlo en secreto”.

Segun el art. 2 de la ley 7975 de Informacién no divulgada, el ambito de
proteccion sera:

Articulo 02 Ambito de Proteccion

Protégese la informacién no divulgada referente a los secretos
comerciales e industriales que guarde, con caracter confidencial, wuna
persona fisica o juridica para impedir que informacién legitimamente bajo
su control sea divulgada a terceros, adquirida o utilizada sin  su
consentimiento por terceros, de manera contraria a los usos comerciales
honestos, siempre y cuando dicha informacion se ajuste a lo siguiente:

a) Sea secreta, en el sentido de que no sea, como cuerpo ni en la
configuracién y reunién precisas de sus componentes, generalmente
conocida ni facilmente accesible para las personas introducidas en
los circulos donde normalmente se utiliza este tipo de informacion.
b) Esté legalmente bajo el control de una persona que haya
adoptado medidas razonables y proporcionales para mantenerla
secreta.

c) Tenga un valor comercial por su caracter de secreta.

La informaciéon no divulgada se refiere, en especial, a la naturaleza, las
caracteristicas o finalidades de los productos y los métodos o procesos de
produccion.

Para los efectos del primer parrafo del presente articulo, se definiran como
formas contrarfas a los usos comerciales honestos, entre otras, las
practicas de incumplimiento de contratos, el abuso de confianza, la
instigacion a la infraccién y la adquisicién de informacién no divulgada
por terceros que hayan sabido que la adquisiciéon implicaba tales practicas
o que, por negligencia grave, no lo hayan sabido.

La informacién que se considere como no divulgada debera constar en
documentos, medios electronicos o magnéticos, discos Opticos,
microfilmes, peliculas u otros elementos similares.
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Observamos que esta comprendida en este concepto toda aquella
informacion que es valiosa y mantenida en reserva, protegida por la empresa y
que se hayan otorgado los actos y medios necesarios para protegerla. Asi una
lista de precios, de clientes, de datos, etc., puede ser comprendida como
informacion con las caracteristicas relacionadas.

La informacién debe clasificarse y valorar su contenido, para efectos de
otorgar valor a un activo intangible que merece ser protegido. Las clausulas de
no divulgaciéon son harto necesarias en toda empresa que maneje al menos
informacién no divulgada.

Puede otorgarse como adicional al contrato o como un contrato
autébnomo, que sera conexo con el principal.

Informacién excluida de proteccion:

Si la informacién es del dominio publico o bien que resulte evidente para un
técnico versado en la materia con base en informacién disponible de previo o
que deba ser divulgada por disposicion legal u orden judicial carece de la
proteccion respectiva, todo de conformidad con el numeral 4 de 1a ley 7975, sin
embargo, hay informacién publica en poder de los administrados y en poder de
la administracion. Al efecto, la Sala Constitucional advirtio:

Sala Constitucional, segun voto 2002-11356 de 16:35 horas del
27 de noviembre del 2002, entiende como informacién publica
“... aquella que tiene relacién con el giro normal de la
administracién publica y con asuntos de interés publico, es
decir, que no involucre informacién que afecte la esfera de la
intimidad de una persona, violente la seguridad nacional, la
integracion territorial, la seguridad juridica, la defensa del
Estado, la prevencién del delito, la imparcialidad de los jueces,
el orden publico, la proteccién de la salud, la moral puablica, los
secretos de Estado, secretos industriales o comerciales, los
datos personales, en especial la informacién sensible, como es
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la religion, su preferencia sexual, su domicilio, su afinidad
politica, su oficio o sexo.”

Por tanto, si la informacién una vez producida y comunicada se convierte en un
bien publico, es decir un bien cuyo consumo por una persona no excluye el
consumo por otra persona, se dice que no hay rivalidad y no puede haber
competencia desleal, ni proteccion de la informacién, pero a la inversa, al utilizar
el derecho de protecciéon, la unica forma de obtener ese conocimiento sera
mediante pago de un precio o por regalias, lo cual implica la ausencia de un stock
de informacion y si se tratare de obtener fraudulentamente, se recomienda la
lectura de los delitos tipificados en la ley 8039 de Procedimientos de Observancia
de los derechos de propiedad intelectual.

3. Nuevas regulaciones

A lo largo de este ensayo, se ubican una gran cantidad de normas y leyes,
asi como tratados internacionales y Constituciéon Politica, tanto nacionales
como foraneas, que establecen el incremento de la proteccion de la
informacién no divulgada y la posibilidad de no competir. Aun asi, se considera
que nuestro pafs esta todavia en la etapa inicial de la tutela de este campo, a
pesar de la existencia de varios fallos sobre el tema”.

4. Sobre el convenio de no competencia.

Dentro de la Constituciéon Econémica se reconoce la libertad de contratar y
dentro de ella, la autonomia de la voluntad. Como principio, no es absoluto
sino relativo, siendo uno de los limites de la libertad contractual, el orden
publico, entendido como aquel cuyas normas sean imperativas y no
susceptibles de obviar bajo ningtin punto de vista.

2 Constltese el fallo 2004-96 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, de 14:50 horas del 18 de
febrero del 2004.
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Dentro de esa autonomia de la voluntad, existe la manifestacion positiva, que es
aquella por virtud de la cual las partes pueden hacer todo lo que no esta
prohibido y por consecuencia, concluir los pactos que considere necesarios. El
contrato entonces serd, un limite al principio de libertad contractual.

Todo contrato para efectos de validez, debe cumplir tres elementos esenciales
que el ordenamiento juridico prevee para el mismo:

e (Consentimiento
e Objeto,

e (Causa.

Estos requisitos estan disefiados en el articulo 627 del Cédigo Civil’, el cual
puede asociarse con el numeral 15 del Cédigo de Trabajo”.

En efecto, para la validez del pacto, se requiere del consentimiento del patrono
y del trabajador vertidos adecuadamente, por cuanto el derecho del trabajo,
ante ausencia de regulacién especifica sobre el tema, debe acudir al derecho
civil para completar la especie. Ese consentimiento no debe estar viciado por
error, violencia, intimidacién u otros vicios que motiven la ausencia de un
consentimiento libre y espontineamente otorgado. Claro esta, ese
consentimiento en este tipo de pactos debe ser expreso, mas no tacito y el
anexo o el nuevo contrato, sera escrito, por consecuencia de la residualidad
estimada en el articulo 22 del Cédigo de Trabajo.’

® Articulo 627 Cédigo Civil. Para la validez de la obligacién es esencialmente indispensable: 1.
Capacidad de parte de quien se obliga, 2. Objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la
obligacidn, 3. Causa justa

* Articulo 15 del Cédigo de Trabajo: Los casos no previstos en este Codigo, en sus reglamentos o en sus
leyes supletorias o conexas, se resolveran de acuerdo con los principios generales del Derecho de Trabajo,
la equidad, la costumbre o el uso locales; y en defecto de éstos se aplicaran, por su orden, las disposiciones
contenidas en los Convenios y Recomendaciones adoptadas por la Organizacién Internacional de Trabajo
en cuanto no se opongan a las leyes del pais, y los principios y leyes de derecho comun.

® Articulo 22 del Cédigo de Trabajo: El contrato de trabajo podré ser verbal cuando se refiera:

a) A las labores propiamente agricolas o0 ganaderas. Esta excepcidn no comprende a las labores industriales
que se realicen en el campo

b) al servicio doméstico;
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Dos son los supuestos que deben analizarse:

1.1a no competencia dentro de la relacion laboral

2. la no competencia finalizada la relacion laboral.

1. la no competencia dentro de la relacion laboral:

En cuanto al primer aspecto, es importante citar el siguiente extracto, derivado
del fallo 2004-96 de la Sala Segunda, el cual habla por si solo sobre el pacto de

no concurrencia mientras la relacién laboral esta vigente:

IV.- SOBRE LA BUENA FE Y LA LEALTAD COMO ELEMENTOS
ESENCIALES DEL CONTRATO DE TRABAJO: El articulo 19 del Coédigo
de Trabajo establece que las partes contratantes quedan obligadas no
s6lo en los concretos términos del contrato, sino respecto de aquellas
obligaciones que de este ultimo se deriven, segun la buena fe, la equidad,
el uso, la costumbre o la ley. El principio de la buena fe, en este caso
contractual, subyace en todos los ambitos juridicos. Este principio
general exige observar una actitud de respeto, de lealtad y de honradez,
en el trafico juridico; tanto cuando se esté ejercitando un derecho, como
cuando se esté cumpliendo con un deber. De manera general, se indica
que la buena fe se traduce en un estado de animo, por el cual se ignora
la ilicitud de la conducta o de la posicion juridica. Escudero y otros,
citando la doctrina del Tribunal Supremo espanol, definen la buena fe
como "...un principio general de derecho que impone un comportamiento
ajustado a valoraciones éticas, convirtiéndose en un criterio de valoracién
de conductas al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obligaciones,
que rigen también en el derecho laboral, de modo que empresario Yy
trabajador tienen derecho a esperar de la contraparte una actuacion leal,
fiando y confiando en que su actuacién sea social y contractualmente
correcta”. (Escudero J.F. y otros, El principio de buena fe en el contrato

c) A los trabajos accidentales o temporales que no excedan de noventa dias, no comprendidos en los dos
incisos anteriores. En este caso el patrono queda obligado a expedir cada treinta dias, a peticion del
trabajador, una constancia escrita del nimero de dias trabajados y de la retribucion percibida, y

d) A la prestacion de un trabajo para obra determinada, siempre que el valor de ésta no exceda de
doscientos cincuenta colones, aunque el plazo para concluirla sea mayor de noventa dias.
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de trabajo. Barcelona, Bosch Casa Editorial, primera edicion, 1.996, pp.
60-61). Por eso se ha senalado, de manera reiterada, que el contrato de
trabajo conlleva un contenido ético que vincula las actuaciones de las
partes. En ese sentido, en la sentencia de esta Sala, namero 3035, de las
16:00 horas del 19 de junio del 2.002, se indico: “..la naturaleza
personal de la prestacién, en un contrato de esa naturaleza, le incorpora
un elemento ético de suma importancia, en el que la buena fe, la
confianza y la lealtad, se yerguen como elementos insoslayables
(articulo 19 del Cédigo de Trabajo). “Lealtad” dice el Diccionario Juridico
Omeba, Buenos Aires, Driskill S.A, tomo XVII, 1978, pp. 844, significa
“Que guarda la debida fidelidad, incapaz de traicionar; bondad,
moralidad, integridad y honradez en el obrar”. De acuerdo con el
tratamiento doctrinario y los criterios jurisprudenciales, surgidos alrededor
de esa figura, es posible atribuir a dicho concepto, dos contenidos.
Uno de ellos, en sentido negativo, que se traduce en obligaciones de
no hacer, como por ejemplo, la de no concurrir en actividades de la
misma naturaleza de las que se dedica al patrono. En sentido
positivo, la exigencia se traduce en obligaciones de hacer, tales
como la debida diligencia en la ejecucion de la prestacion; o en la
de guardar fidelidad al patrono, que implica la obligacion de no
perjudicar los intereses materiales o morales del empleador.” (La
negrita no esta en el original). Entonces, una de las manifestaciones del
principio general de la buena fe lo es el pacto de no concurrencia, ¢l
cual hace referencia a la prohibicion que tiene el trabajador, de dedicarse
a otras actividades laborales de la misma naturaleza de las que se
ejecutan, en virtud del contrato de trabajo, que generen intereses
contradictorios, en perjuicio del empleador. Al respecto, Cabanellas
senala lo siguiente: “En un amplio concepto de esta competencia desleal
entran diversas situaciones o hechos; como la divulgacién de noticias o
formulas reservadas y relativas a los métodos de produccién, que el
trabajador ha conocido por los servicios prestados. También, la
explotacion de tales procedimientos por cuenta propia. Tanto como la
utilidad que se resta a la empresa, se sanciona la confianza
traicionada; puesto que el trabajador, en vez de servir a la
empresa, se sirve de ella y contra los intereses de ésta.”
(CABANELLAS de TORRES, Guillermo. Compendio de Derecho Laboral,
Tomo I, Buenos Aires, Editorial Heliasta, S.R.L., cuarta edicion, 2.001, p.
822). (Los destacados no son del original). En nuestro medio, Carro
Zuniga apunta que “El deber de lealtad consiste en realizar determinados
actos (observar ciertas conductas) y abstenerse de ellos, cuando no hacer
los primeros o efectuar los segundos puede ocasionar perjuicios a la
empresa. Esta obligacion tiene dos manifestaciones tradicionales: Por
una parte, significa deber de reserva absoluta en orden a los indicados
secretos, incluidos los administrativos reservados cuya divulgacion pueda
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danar a la empresa, con independencia de que el darno realmente ocurra.
Y por otro lado, también conlleva la prohibicion para el trabajador de
competir con la empresa para la cual trabaja; dicho mds claramente: el
empleado estd obligado a no efectuar por propia cuenta o por cuenta
ajena, actividad alguna que pueda implicar competencia para aquélla.”
(CARRO ZUNIGA, Carlos. Las justas causas del despido en el Cédigo de
Trabajo, San José, Editorial Juritexto, primera edicion, 1.992, p. 40).
Nuestro ordenamiento juridico contempla expresamente aquel deber de
reserva, al senalar, en el inciso g) del articulo 71, como una de las
obligaciones del trabajador, “guardar rigurosamente los secretos técnicos,
comerciales o de fabricacion de los productos a cuya elaboracion
concurran directa o indirectamente, o de los cuales tengan conocimiento
por razéon del trabajo que ejecuten; asi como de los asuntos
administrativos reservados, cuya divulgacion pueda causar perjuicios al
patrono.” Si bien, el pacto de no concurrencia no fue expresamente
previsto por el legislador, esta claro que también constituye una
obligacion del trabajador, en respeto del principio de buena fe que rige
las relaciones laborales y que si esta de forma expresa regulado en el
articulo 19 del Codigo de Trabajo. De esa manera, la incursion por parte
del trabajador, en actividades de la misma naturaleza que las del giro de
su empleador, lo hacen incurrir en una falta grave a sus obligaciones
contractuales, que puede ser sancionada con el despido sin
responsabilidad patronal, con base en el inciso 1) del articulo 81 del
Codigo de Trabajo, por violacion al deber de lealtad y al principio de la
buena fe. En relacion con este tema, resulta de interés citar la
sentencia, también de esta Sala, N° 46, dictada a las 15:00 horas del 24
de febrero de 1.999, en cuanto ahi se indico:

"VI.-. La conducta desplegada por el actor contraviene en

forma abierta lo dispuesto en los articulos 19 y 81 inciso | del

cédigo de rito, configurandose la causal de despido

justificado. En relacion a estas normas, la Sala ha indicado

en forma reiterada ” ...que el deber de fidelidad en materia

laboral, se caracteriza por una celosa actitud personal del

trabajador, de no perjudicar a la empresa o al patrono al que

sirve, y de contribuir al desenvolvimiento de sus actividades

Yy a su prosperidad. Igual que en toda relacion juridica

sinalagmadtica, el contrato de trabajo impone obligaciones

reciprocas de consideracion, de proteccion y de ayuda, entre

las partes, para alcanzar el fin comtun. Esos deberes tienen

el mismo rango que la prestacién del servicio... El deber de

fidelidad, en relacion con el dependiente, comprende la

lealtad a la empresa, en todo lo que concierne a la ejecucion

del trabajo y la conducta del trabajador. Obliga a omitir todo

lo que puede ser perjudicial para el empleador y el objeto que
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se persigue. Tal deber de fidelidad, se debe observar,
fundamentalmente, en tres aspectos esenciales de la
relacion laboral; a saber: prohibicion de hacerle
competencia al empleador, deber de guardar reserva o
secreto, sobre las informaciones confidenciales a que tenga
acceso, Yy prohibicion de aceptar sobornos o dddivas. Es
oportuno indicar, en el tema de la fidelidad, que mientras
exista la relacion laboral, al trabajador no le esta prohibido
tener, en forma simultdnea, varios empleos; pero esa
facultad tiene sus limites, entre los cuales destaca el de no
hacerle competencia al empleador. Eso si, ha de tratarse de
una verdadera competencia o, por lo menos, de la
posibilidad real de que la actividad, ejercida al margen del
contrato de trabajo, redunde en un verdadero perjuicio para
el empleador y que darie o pueda afectar efectivamente, sus
intereses (...) Sin embargo, si incurre en incumplimiento
de ese concreto deber, cuando resulte un darno
potencial o efectivo para el empleador; ya sea que
provenga éste de una actividad preparatoria o bien de
una en ejecucion —segiin sea el caso—, cuando atin no haya
concluido la respectiva relacion laboral. (Voto N° 00270-98
de las diez horas treinta minutos del treinta de octubre de
mil novecientos noventa y ocho, N° 49 de las 9:40 horas del
18 de marzo de 1993 y N° 207 de las ocho horas cuarenta
minutos del siete de julio de mil novecientos noventa y cinco).
Cabe agregar que no solo se falta al deber de fidelidad y
buena fe, cuando el trabajador concurre o compite
directamente con la actividad del Patrono. También se
contraviene este deber cuando pretende favorecer
directamente a la competencia de su patrono por medio del
ofrecimiento de servicios que redunden en una eventual
potenciacion de su capacidad competitiva que afecte o pueda
afectar a su empleador. En este sentido la competencia —
también conocida como concurrencia— desleal se ha definido
como una ”...transgresion de la buena fe contractual y una
“falta de fidelidad en el empleo para con la empresa, que no
sélo remunera el trabajo, sino que facilita medios para
adquirir un perfeccionamiento que luego el interesado utiliza,
con notorio abuso y evidente perjuicio para quien depositd
con él su confianza, sin que ello obste que no se haya
materializado la puesta en marcha de una nueva empresa,
ni que por ésta se haya podido realizar operaciéon competitiva
con posible perjuicio econémico (...) El ambito de la
prohibicion se limita a aquellas actividades que se
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desarrollan dentro del mismo plano en que efectia las suyas
la empresa principal, por incidir sobre un mismo mercado y
sobre un mismo circulo potencial de clientes, realizandose
aquéllas de manera desleal, con olvido de las exigencias de
la buena fe, mediante el aprovechamiento de datos internos
de la empresa que son conocidos por su trabajo en ésta y
que cuando se refieren a su sistema organizativo o de
produccion o versan sobre la relacion de sus
proveedores o clientes, pueden causar un potencial
perjuicio a aquélla, por alterar el juego de la libre
competencia, proporcionando una posicion de ventaja para la
segunda  actividad.” (IGLESIAS CALERO, Manuel.
"TRANSGRESION A LA BUENA FE CONTRACTUAL”. En
Estudios sobre despido disciplinario. Acarl, Madrid, 1992,
pag. 237).” (En similar sentido también pueden consultarse
las sentencias numeros 386, de las 14:20 horas del 10 de
diciembre de 1.999; y, 98, de las 8:50 horas del 9 de febrero
del 2.001).

La obligaciéon de no competencia mientras esta vigente la relacion laboral, es
una obligacion negativa derivada del principio de lealtad.

2. la no competencia finalizada la relacion laboral:

Bien como anexo al contrato de trabajo o mediante nuevo pacto, el convenio
de no competencia postcontractual representa una limitacién de un derecho del
trabajador que sucedera una vez finalizado el contrato de trabajo —por la causa
que fuere- y que sera durante un plazo razonable que puede ser 3 o 6 meses o
un afio. Esta especie puede analizarse incluso desde el derecho de la
competencia, la competencia desleal y de muchos otros derechos mas, sin
embargo, veamos sus elementos:

a.- existencia de intereses competitivos por parte del patrono genéricamente
protegidos:

En este renglon, dos son los aspectos que deben verificarse para considerar
cumplido el requisito legal.
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1. existencia del interés empresarial protegido, que esta intimamente
relacionada con la actividad empresaria, y

2. Que el interés sea efectivo. Atiende a la actividad desarrollada por el
trabajador dentro de la empresa.

Asi, una vez finalizada la relacion juridica material de caracter laboral, el pacto
sera licito si persigue proteger un legitimo interés empresarial, lo que constituye
por tanto, la causa negocial, porque de lo contrario, hace decaer el pacto por
falta de causa y con la consecuente afectacién del derecho al trabajo del
trabajador.

Asi parece entenderlo la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, que

mediante voto 89 de las 9:10 horas del 28 de febrero del 2003, establecio:

Res: 2003-00089

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. San José, a las nueve horas diez minutos del veintiocho
de febrero del dos mil tres.

ITL.- ... los pactos de confidencialidad o de no concurrencia o
competencia entre trabajadores y empleadores, con efectos
posteriores a la terminacion del contrato de trabajo, no son
contrarios al ordenamiento juridico, sino todo lo contrario, pues a
través de ellos se busca prevenir una actividad socialmente
reprochable y juridicamente ilicita, como es la concurrencia desleal, a
través del aprovechamiento de conocimientos o de informacion
adquiridos durante la extinta relaciéon. Asi las cosas, de ninguna
manera puede decirse que las organizaciones empresariales no
pueden protegerse de una actividad en ese sentido, a través de
contratos en los que se pacte el compromiso del trabajador de no
laborar posteriormente a la finalizacién de su contrato, para si o para
otro empresario, en actividades similares a las que venia realizando.
Mas, como este tipo de clausulas puede resultar chocante con otro
principio importante, como lo es el de la libertad de trabajo, es
razonable el criterio de algunos de los doctrinistas citados en el fallo
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del Tribunal (Alfredo Montoya Melgar (Derecho de Trabajo) y
Ernesto Krotoschin (Tratado Practico de Derecho de Trabajo), de
que su validez sélo puede tolerarse si se pacta por un plazo
razonable y si al mismo tiempo se satisface al trabajador una
compensacién econémica adecuada. En el caso concreto, el pacto
se limit6 a dos afos, lo cual es razonable, pero no se estipuld
ninguna compensacién econdmica, lo cual debe tenerse como el
resultado de una imposiciéon de la empleadora, pues no es normal
que un trabajador acepte, en el momento de ser cesado, abstenerse
de laborar sin recibir ninguna prestacion a cambio, precisamente, en
la actividad que mejor conoce y donde puede tener posibilidades de
continuar como trabajador activo. Esta omisién, siguiendo la
doctrina clasica, constituye falta de causa de la obligacion, pues de
esa manera el compromiso que adquiri6 el actor, -que como se dijo
afectaba su libertad de trabajo-, quedé sin fundamento o razén de
ser, lo cual constituye un vicio de esa obligacién, pues “No es
posible, en el campo del derecho, que la persona se obligue, o esté
obligada, sin que exista un fundamento racional y justo que haya
producido el vinculo obligatorio” (Alberto Brenes Cordoba.
Obligaciones y Contratos, N° 35). Ese vicio afecta la validez del
contrato a la luz de lo que dispone el articulo 627, inciso 3, en
armonia con el 835, inciso 1°, ambos del Cédigo Civil y vicia el
contrato con nulidad absoluta. Ese razonamiento, de origen
puramente civil, resulta aplicable en la especie de conformidad con
el numeral 15 del Cédigo de Trabajo.

No hay duda sobre la causa del pacto, porque si no se tutela el interés legitimo
empresarial, el interés del trabajador es el que se ve conculcado.

Ahora el tipo o tipos de interés sobre el cual versa el interés empresarial, es el
industrial y el comercial. Se protege por tanto, la informacién no divulgada y la
confidencial. Esto tiene intima trascendencia para evitar la competencia desleal
con la llamada “captura” de empleados, funcionarios, factores, etc., de la
competencia.

En igual sentido, debe valorarse la clientela, proveedores y estabilidad de la
mano de obra, porque la clientela es uno de los activos mas importantes a
valorar y el mas vulnerable por lo que el pacto, entonces, es viable. La clave
sera, la proteccion de la confianza en el mercado, que deriva del principio de la
buena fe, donde el interés empresarial en el compromiso de abstenciéon de
competencia por parte del trabajador sera una realidad.
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b.- El principio del “contacto relevante” del trabajador con los intereses
competitivos protegidos.

Aqui es donde se conexa la efectividad del interés empresarial con las funciones
desarrolladas por el trabajador en su anterior empresa. Toda empresa tiene un
interés industrial o comercial susceptible de proteger, pero no necesariamente
el hecho de tener clientela significa que se deban otorgar pactos de no
competencia.

Para la licitud del pacto, debe estimarse la posibilidad de generar un riesgo
objetivo de afectacion de los intereses competitivos del patrono cuando finalice
su relaciéon de trabajo, porque se valora una dependencia mayor de la normal
entre empresa y trabajador. Se valora el grado de relevancia del contacto, la
mayor o menor peligrosidad competitiva del trabajador, la clientela por ser el
elemento competitivo a sostener y otros, que obligan al empleador a
documentar la realidad del contrato de trabajo de cada trabajador que firme el
convenio. Esto es asi porque en realidad no se valora la venta del bien o el
servicio, sino, ademas de la clientela algo de vital relevancia: la informacion
confidencial. Se establece por tanto, el contacto con la clientela y la
informacion, es decir, el trabajador con la clientela y la informacién y a mayor
relacién, mayor riesgo y a la inversa.

c.- el objeto del pacto.

Esta claro que el pacto restringe la actividad econémica del trabajador durante
un plazo razonable luego de finalizada la relaciéon contractual y se trata de
impedir, por tanto, que el trabajador dentro de ese plazo razonable, desarrolle
una actividad competitiva con el patrono, ya sea directa o indirectamente. Para
estos efectos, es necesario tener presente que uno de los limites de la libertad
empresarial lo constituye las reglas del mercado y uno de los presupuestos de
comportamiento de los agentes econémicos, sera, precisamente, el principio de
la buena fe, que obliga a comportarse adecuadamente sopena de incurrir directa
o indirectamente en competencia desleal o bien el trabajador mismo con la
captura de la clientela o divulgacion de la informacion si realiza el mismo giro
que su ex empleador o bien es contratado por la competencia para conocer esa
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informacién que permita la captura de la “clientela” y ademas, un mejor
posicionamiento pero no de forma transparente.

Claro que el actuar del trabajador siempre tendra un area relevante, pero no
necesariamente es el area la que determina el contenido del pacto sino la
actividad misma, lo que motiva a pensar que el pacto debe abarcar el hecho de
no llevar a cabo la misma actividad que el patrono durante un tiempo
determinado y si se pacta la obligacién de no divulgaciéon, con mayor razon el
nudo gordiano estara libre de desataduras.

d.- Compensaciéon econémica del pacto de no competencia como requisito de
validez.

Un aspecto importante del pacto y requisito de validez, es la compensacion
economica. Asi lo entendié la Sala Segunda en el voto ultimo citado con la
consecuencia determinada.

Las preguntas seran: cual es la adecuada cuantificaciéon, cuando y como se
otorga?

Pues bien, con la primera interrogante surgen dos mas. En efecto, bastara la
fijacion de la compensacion econémica o si por el contrario, se precisa de un
pago. Se estima que el requisito de validez se sustancia con la fijacién y el pago.
Ahora, con esta ultima palabra, el pago, surgen dos inquietudes mas: el pago
sera  previo o bien, una vez que inicie el plazo contractual de no
postcompetencia.

Hay algo que esta claro: la compensacién econémica es necesaria’, obligatoria e
indisponible. Se estima que la satisfacciéon de la compensacion puede hacerse
durante el contrato de trabajo o bien después de extinguida la laboralidad de la
relacién juridico material, pero la cuantificacion es la que debe determinarse.

® En derecho comparado, el Cédigo Civil italiano establece en el articulo 2125 que el pacto sera nulo si no
se pacta una compensacién econémica a favor del trabajador y en igual sentido, el Cédigo de Comercio
aleman, paragrafo 74.
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Como en este tipo contractual prevalece la autonomia de la voluntad y del
mutuo acuerdo de las partes, es que corresponde a ambos y conforme a sus
intereses, la fijacién, sin embargo, ya la Sala Segunda estimé que la
cuantificacién cotrespondia al salario que correspondié al trabajador’. Se
encuentra, por tanto, un limite a la autonomia de la voluntad de las partes,
siendo el salario del trabajador en ese caso, el minimo a estimar®, porque se
parte de que ese pacto no implica una inactividad total del trabajo sino una
obligacién de no hacer respecto de un tema determinado y ademas no debe
reajustarse conforme la vigencia del pacto, pues seria desproporcionado para el
patrono.

Por otro lado, se considera que dentro de ese monto se cubre la denominada
indemnizacién por clientela y otros rubros, es decir, por consecuencia de la
vigencia del pacto no podra acceder al mismo tipo de labor que desempefié en
la empresa y obtener clientela.

Ahora bien, oportunidad para el pago. Se considera que es valido el pago
durante la vigencia de la relaciéon laboral porque el trabajador puede verse
beneficiado con ese dinero, o bien puede recibir parte de ese pago “a cuenta” y
el resto durante la vigencia de la validez del pacto de no competencia
postcontractual y conforme al plazo acordado.

Sin embargo, la fijacion, por ejemplo, puede ser el mejor salario de los dltimos
seis meses, el promedio salarial semestral u otros parametros objetivos que
beneficien la restriccién de una libertad por determinado plazo, no obstante, el
pago puede hacerse una vez que se extinga el contrato de trabajo y entre en
vigencia el pacto de no competencia fuera de la relaciéon contractual..

Asi, una vez finalizado el plazo postcontractual de no competencia, la firma de
un finiquito es necesaria.

"'Véase voto 03-0089 de 9:10 horas del 28 de febrero del 2003.
® Que en realidad serfa la unidad para determiner en procesos laborales las indemnizaciones.
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e. naturaleza de la compensacién econémica y oportunidad de cancelar el bono
como parte del pacto de no competencia.

La compensacién econémica, de estimarse salario, estd sujeta a las cargas
sociales que por principio de solidaridad social corresponde. Si se considerase
indemnizacién, cabria esgrimir la compensacién por un petjuicio que se causa
al trabajador al restringirse su libertad de iniciativa econdmica e impeditle
desarrollar su capacidad profesional en una actividad donde sus aptitudes
personales y profesionales pudieran ser mas eficientes. En relaciéon con el
caracter salarial de la compensacién econémica por el pacto laboral de no
competencia, se puede alegar que el pacto es ejecucion de una obligacion nacida
del contrato de trabajo y por tanto, el pago sigue la naturaleza del salario y
ademas porque se le estarfa compensando un salario que de otra forma
percibiria el trabajador si no hubiere suscrito el pacto.

No obstante, por virtud del tipo contractual, se parte de obligaciones asumidas
por las partes voluntariamente y representa por tanto, una retribucion
contractual y no necesariamente la salarial o la indemnizatoria, pero ademas,
dependiendo el caso, puede estimarse el caracter retributivo, salarial o
indemnizatorio. En ese sentido, el utilizar el término salarial puede tener
repercusiones fiscales y la indemnizatoria igualmente, siendo necesario someter
el punto a la auditoria para determinar como contabilizarfa un extremo de esta
naturaleza de acuerdo a las NIC’s y como operaran, por tanto, los llamados
escudos fiscales.

Ahora bien, puede pensarse en la posibilidad de considerar lo siguiente: si el
pago se realiza dentro de la vigencia de la relacién laboral, puede estimarse
como un salario mas con las correspondientes cargas por cotizaciéon a la
solidaridad social y se comprenderia como una indemnizacion si ha fenecido el
contrato de trabajo y accede por consecuencia inmediata el pacto de no
competencia postcontractual.

Tipos de clausulas:

Se estila que los anexos contractuales laborales deben ser escritos, dependiendo
tiempo y espacio, es decir, el operador econémico procedera a establecer las
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condiciones, tutela y otros de la informacién protegida y la no competencia del
trabajador. Debe ser asi ya que las nuevas regulaciones contenidas en la ley
7475 (Ronda de Uruguay), la 7975 de informacion no divulgada, la ley 8039 de
Procedimientos de Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual y los
numerales 23 y 71, ambos del Coédigo de Trabajo, en mi opinién, por
consecuencia de la especialidad y manejo de la informaciéon deben estar
claramente determinadas en el contexto contractual, toda vez que la ley obliga a
la persona fisica o juridica a otorgar contrato laboral escrito y a tomar las
precauciones necesarias para evitar que la informacioén sea adquirida o utilizada
por terceros sin consentimiento y para ello, la carga de la prueba le corresponde
al empresario o director en su caso.

5.- Sanciones por divulgacién y otros.

El legislador patrio ha otorgado variedad de normas penales por virtud
del acceso, captacion, divulgacién, pero no limitados, sobre informacién
confidencial, secretos, etc. Se ubican, entre otros, los articulos 49 y siguiente’
de la Ley 8039 de Procedimientos de Observancia de los Derechos de
Propiedad Intelectual, la revelacion de secretos contenido en el Cédigo Penal,
los articulos 196 bis, -violaciéon de comunicaciones electrénicas-, el 242, ambos

del Cédigo Penal, etc.

9

Articulo 49: Divulgacion de secretos comerciales o industriales

Sera sancionado con prision de uno a tres afios quien divulge, sin autorizacion del titular de secretos
comerciales o industriales, informacién confidencial conocida por razén de su oficio, empleo, relacion
contractual o profesién, de modo que pueda causar perjuicio al titular.

Para los efectos del presente articulo, asi como de los subsiguientes de esta seccion, se utilizaran, para fines
de interpretacion, los conceptos de secreto comercial o industrial e informacion no divulgada contenidos
en la Ley de Informacion No Divulgada N° 7975, del 4 de enero del 2000.

Si un funcionario publico es quien revela la informacion no divulgada, se le impondra, ademas de la pena
privativa de libertad, inhabilitacidn de uno a dos afios para el ejercicio de cargos y oficios publicos.

Aurticulo 50: Obtencion de Informacion no divulgada por medios ilicitos
Seréa sancionado con prisidn de uno a tres afios quien, por medios ilicitos o desleales, obtenga informacion
no divulgada.



La Casa de los Riscos® S.A. 23
Clausulas de no-competencia en la relacion laboral
Y aspectos relacionados

Ademis, hay una variedad de normas en el derecho administrativo'’ y
civil que permiten la tutela de proteccion de secretos, informacion no divulgada
y otros, tales como el numeral 273 de la Ley General de la Administracion
Puablica, el numeral 2 de la Ley 8220, los art. 17 y 67 de la Ley 7472 de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, el art. 9 de
la Ley 7975 de Informacién no Divulgada, el art. 90 y 189 ambos del Cédigo de
Comercio, etc., arts. 102 y sgtes de la Ley de Mercado de Valores.

Sin embargo, no debe olvidarse los Cédigos de ética, que en la empresa y
en la funcién publica se han incorporado como normas morales para el
adecuado comportamiento. No obstante, para efectos de recabar prueba, hay
que proceder con la cautela necesaria, de lo contrario, puede producirse prueba
espurea y generar un delito o bien perder esa prueba en el proceso'’.

Que es lo que se tutela y que se busca? Se tutela la transparencia del
mercado y la economia social de mercado, ademas del derecho de propiedad
del interesado. ILos competidores deben regirse por normas de buena fe para

19 Constltese el dictamen 003-2003 de 14 de enero del 2003 de la Procuraduria General de la Republica,
que determina que:

1. Conforme los principios que rigen la ética de la funcién publica, los servidores publicos deben usar los
recursos publicos para el cumplimiento de sus fines, sin desviaciones que signifiquen traspaso de recursos
publicos a fines particulares ajenos al servicio. Este uso estd, ademas, relacionado con la eficacia y
eficiencia en la prestacion de las funciones y servicios publicos.

2. Los medios tecnologicos que la Administracion Pablica pone a disposicion del servidor publico para
efectos del cumplimiento de sus funciones constituyen fondos publicos,

3. Dada la naturaleza y en virtud de la definicién de competencia de los 6rganos de control interno, se sigue
que las Auditorias Internas pueden fiscalizar el uso que los servidores publicos hagan de esos medios
tecnoldgicos.

4. En ejercicio de ese control, las auditorias pueden fiscalizar el acceso de los servidores a los distintos
servicios que la red Internet ofrece, asi como a los archivos que el servidor almacene en el equipo de
cémputo propiedad de la entidad. Ese acceso debe estar determinado por el control de los fondos publicos y
debe estar provisto en las politicas y normas que la Institucién haya establecido sobre el manejo y uso
adecuado de la informatica.

5. En razon de las prescripciones sobre el secreto de la correspondencia, los 6rganos de control interno
estan impedidos de captar el proceso de comunicacion que realicen los funcionarios publicos y
particularmente, imponerse del contenido de la comunicacidn electronica, ain cuando esta correspondencia
se transmita por medio de la infraestructura de la institucion.

6. En ese sentido, la Auditoria Interna debe limitarse a conocer la presentacién de los correos segun los
formatos usuales de éstos.

1 Constltese el fallo 2003-00797 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, de las quince horas
del dieciocho de diciembre del dos mil tres, asi como el articulo 196 bis del Codigo Penal.
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que se garanticen sus secretos y que no haya competencia desleal, eso otorga
confianza de cara a competidores, consumidores y a terceros. Ademas, la
proteccion de la intimidad también se ve tutelada, pues ya la Sala Constitucional
ha otorgado sendos votos para la proteccion de la informaciéon y de datos, voto
8996-02 de las diez horas treinta y ocho minutos del trece de setiembre del afio
dos mil dos entre otros.

Por virtud de lo anterior, de ocurrir la captura de trabajadores y
funcionarios de una empresa con acceso a informacion sensible y confidencial
por parte de un tercer competidor y que tienda a evitar, por ejemplo, el I + D o
bien los costos por conocimiento o de acceso al mercado apropiandose
indebidamente de conocimientos e informacién para obtener la clientela sin
justa causa y con ausencia de buena fe, debe estimarse que lo que el
ordenamiento juridico tutela, ademas de la competencia desleal, es la
divulgacion de la informaciéon no autorizada y esto es diferente a la llamada
propaganda desleal, también tipificada como delito. Esta es la clave de la
importancia de las llamadas clausulas de no competencia y claro esta, quedan
aspectos interesantes de comentario, como el caso de los derechos de autor
para el trabajador, si ejerce los mismos a terceros no competidores, etc.

En cuanto a casos concretos, en el medio costarricense los hay y
nototios.



	1. informacion no divulgada
	2. secreto empresarial
	3. Nuevas regulaciones
	4. Sobre el convenio de no competencia.
	5.- Sanciones por divulgación y otros.

