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Resumen

La clausula de no competencia y confidencialidad fdrmado parte de la
evolucion de las disposiciones legales que regldarelacion entre empleador y
trabajador, siendo en la actualidad de mayor apfoaen las relaciones laborales.
Una de las principales causas de esta reorganigasgocentra en el aumento de
competitividad entre diversas empresas en un misraado, con practicas mas
desleales. Estas clausulas surgieron en el conatadoal, en razén de las realidades
gue presenta la empresa: la primera, reside emnlaatacion de una persona para que
ejecute un determinado trabajo, en que el empledeloprovea informacion
confidencial. La segunda, se define en el riesgosys intereses competitivos puedan
ser utilizados por el trabajador en otra compdfdaeempresa puede implementar este
tipo de clausulas como medidas de prevencion, seeque exista la manifestacion de
la voluntad del empleador y trabajador, y que sesforme a la ley, de manera que
se pueda evitar practicas peligrosas o competatesieal, durante la vigencia y
finalizada la relacidon contractual. Nuestra Cartaghb garantiza el derecho a la
libertad de trabajo, estas clausulas pueden séasvisomo inconstitucionales y

abusivas a los derechos del trabajador.

Palabras clave: clausula de no competencia y confidencialidad, ideesd de
prevencion, proteccion de informacion confidenciahtereses competitivos,

prohibicion de competencia desleal, libertad dedj@



Abstract

The clause of non-competition and confidentialitgs been part of the
evolution of the legal provisions that regulate tékationship between employer and
employee, being currently of greater applicatiodainor relations. One of the main
causes of this reorganization, focuses on the asereof competitiveness between
various companies in the same market, with moraiupfactices. These clauses arose
in the employment contract, because of the realiliat the company presents: the first
one, resides in the hiring of a person to execwertin job, in which the employer
provides confidential information. The second idirdel in the risk that their
competitive interests can be used by the workemiother company. The company
can implement this type of clauses as preventivasores, provided that there is a
manifestation of the will of the employer and warkand that they are in accordance
with the law, so that dangerous practices or umf@amnpetition can be avoided, during
the term and finalized the contractual relationsi®pr Constitution guarantees the
right to freedom of work, these clauses can be asamconstitutional and abusive to

the rights of the worker.

Keywords: clause of non-competition and confidentiality, yaetion measures,
protection of confidential information, competitiveterests, prohibition of unfair

competition, freedom of work.



Introduccién

La relacidon entre Economia y Derecho cada vez@seaitra mas conexa. La Economia
ha dado cabida al mercado como herramienta pringgva su organizacion, dentro del cual se
establece la libertad de iniciativa econ6mica, ismdp cambios y consecuencias en la
organizacién empresarial, que han sido reguladosldderecho.

Las empresas frente a estos cambios han adoptaaiegss de competencia en cuanto
a su rentabilidad y tecnologia, que las caractenoeo Unicas y exclusivas, frente a los demas
competidores, para poder tener cabida en el mengadional e internacional. Conforme la
empresa crece obtiene destreza, amplia su infobmacidesarrollo, de manera que los
empresarios han tenido que designar a trabajadéoesmandolos adecuadamente,
provisionandoles conocimientos técnicos y comeagsigue deben de llevar en relacion a sus
funciones. La divulgacién y aprovechamiento de agtamacion considerada confidencial y
de vital importancia para la empresa configura isago para la misma, frente a esto, los
empleadores se han visto obligados a interponeidadie proteccion en los contratos de
trabajo, en defensa de su bienestar competititerpganiendo limitaciones, aplicando normas
de seguridad y estableciendo las sanciones enugliera incurrir en caso de incumplimiento.

La doctrina y jurisprudencia han aceptado ademdesdgérminos minimos que debe
tener todo contrato de trabajo, los pactos y classgue realicen el trabajador y empleador
conforme la autonomia de la voluntad de las paeles! cual se estipule la obligacion del
trabajador de guardar el secreto y confidencialaath informacion a la que tiene acceso, que
ciertamente restringe el derecho a la libertadal®ajo por parte del empleado.

En el presente trabajo analizaremos cémo surgidetzesidad de incorporar estas
clausulas en el contrato laboral, los efectos querl@ causar su empleo, las limitaciones y
requisitos que interpone la ley para ser consideradlidas, respetando los derechos del
trabajador, en relacion con las normas y dispasesdegales reguladas en la Constitucion,

Caodigo de Trabajo y Codigo Organico de la Econdduicial de los Conocimientos.



Capitulo |

1. Antecedentes

En la Edad Media, el pueblo tenia desventaja frarts grupos de poder, dado que estos
ultimos gozaban de ciertos beneficios, como prideade su esfera privada. En la época de la
Monarquia Absoluta existié una politica basadale®ereto, constituyendo los denominados

secretos profesionales, que lo ejercian quienesnadran el Estado.

En el siglo XVIII, surge la Teoria del Contrato #&bcy se forma el principio de publicidad
del poder politico, estableciendo que sera deéstplblico, cualquier problema que llegue

afectar a todos.

Se reconocen los Derechos Fundamentales. La QGométit Francesa y el Cdédigo
Napoleon, consagran la libertad y el derecho antinidad, se empieza a proteger estos
derechos a través de Constituciones, declaracam@sincipios, y garantias (El derecho a la

intimidad y la relacién laboral, s.f).
2. Contrato de trabajo

El Cddigo de Trabajo, define el contrato individdal trabajo, como: “acuerdo entre las
partes, empleador y trabajador, comprometiéndoaecan otra, a la prestacion de servicios
licitos y personales, bajo su direccion, a caml@aid salario especificado en el convenio”
(Cadigo de Trabajo, 2005).

Para Guillermo Cabanellas, el contrato de trabap dquel que tiene por objeto la
realizacion de funciones y actividades designades yn cargo, percibe un interés economico,
por el cual, el empresario, a cambio de disfrutde gervirse, bajo su dependencia o direccion,
se compromete dar una compensacion equitativa”ai@dlas, Tratado de Derecho Laboral,
1949, péag. 41).

Francisco de Ferrari, define el contrato de tralego “ es aquel por el cual una persona
se obliga a trabajar por cuenta y bajo la dependeiecotra 0 a estar simplemente a sus 6rdenes,
recibiendo como compensacion una retribucion eardinFerrari, 1969, pag. 73).



En mi criterio, el contrato individual de trabags, un convenio entre empleador y trabajador
en el que ambas partes obtienen obligaciones yier@guderechos bilaterales. El trabajador a
realizar una actividad o prestacion de servicigs lzadireccion de su patrono, y el empleador

a pagar una retribucion.

Las partes que intervienen en el Contrato indilidealrabajo son:

1. Trabajador: ElI Cédigo de Trabajo, lo define conpmersona que se obliga a realizar una
labor, obra o a prestar un servicio, siempre qu $ieitos y personales, por una
remuneracion establecida dentro del contrato” (§ide Trabajo, 2005).

2. Empleador: Nuestro Cédigo de Trabajo lo define cdipersona natural o juridica, por
la cual se realiza la actividad o prestacion deiGer bajo su dependencia, obligada a

dar una compensacion o salario justo” (Codigo ddadjo, 2005).

William Thayer y Patricio Novoa mencionan tres emntlos en el contrato de trabajo:
el primero consiste en la naturaleza juridica tasibnal, de la facultad de direccion del
empleador y la dependencia del trabajador hack 6egundo, trata del contenido patrimonial
del contrato, la remuneracién o compensacion qeibiré el trabajador. Por ultimo, habla del
contenido ético juridico, con origenes del dereldimoral y del contrato de trabajo con
manifestaciones juridicas (Thayer & Novoa, 1989spa67, 168).

Todo contrato legalmente celebrado, con los elevseestenciales del contrato, es ley
para las partes, al ser firmado de mutuo acuerdbas partes contraen derechos y quedan

obligadas entre si.

3. Acuerdo de confidencialidad

Acuerdo establecido en el contrato de trabajo catkbde mutuo acuerdo entre empleador
y trabajador calificado, en el cual se estipuleedias disposiciones y condiciones especiales
en cuanto a la informacién confidencial que sendsmitida al trabajador por el cargo o funcion
gue va a desarrollar dentro de la empresa, quedabliigado a mantenerla confidencial,
plenamente resguardada y restringiendo su uscexost

4. Clausula de confidencialidad
La clausula de confidencialidad consiste en el dmnio escrito mediante el cual el

trabajador se compromete a guardar confidencialjdadntener en secreto la informacion a la



cual tiene acceso por el cargo superior que desanpee resulta de vital importancia para la

empresa y forma parte de sus activos o patrimonio.

Debe estipularse dentro del contrato de trabagmnyenir las obligaciones que adquieren

ambas partes.

Su ambito de aplicacién se divide en dos sectores:

Sector publico

“Nuestra Constitucidon reconoce la propiedad intekdc Se prohibe la apropiacién de

conocimientos colectivos, en el ambito de las d@mctecnologias y saberes ancestrales.

También la apropiacion sobre los recursos genéfjaesontienen la diversidad bioldgica y la

agro-biodiversidad” (Constitucion de la Republieh Hcuador , 2008).

Segun el articulo 116 del Cédigo de Trabajo:

Las obras ejecutadas por servidores publicos efusamnes, seran de titularidad del
estado.

La titularidad de obras creadas bajo dependenib@dl cuando el empleador es una
persona juridica de derecho privado con participacestatal, correspondera al
empleador.

En los procedimientos de contratacion publica, italaridad de los derechos
patrimoniales de las consultorias, bienes y sawiaorrespondera a la entidad
contratante, obligado a publicarlo a través deie8ia Nacional de Informacion de la
Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Conocimientodiai@nales, salvo pacto contrario
la titularidad sera del autor.

La investigacion que resulte de investigacionesfiiadas con recursos publicos serén
de acceso abierto. Sin embargo, las entidadesnsaples de la investigacion podran
prohibir su difusién cuando puedan resultar afexgattrechos de propiedad intelectual,
remitiendo la informacion a la Secretaria de EdidcaSuperior, Ciencia, Tecnologia e

Innovacion.

Sector privado

"En el articulo 277 del Cédigo Organico de la EaqofoSocial de los Conocimientos, se

sefala la titularidad de las invenciones:



» Sien el contrato de trabajo se ha realizado wenition, correspondera la titularidad
al empleador, del mismo modo, la facultad de adgjars por patente, y explotacion
bajo su consentimiento y condiciones, percibiena® fegalias que conlleve. El
empleador podrd designar una licencia para autosizautilizacion o transferir sus
derechos. Caso contrario de no constar la autadizavidente del titular se considerara
ilicita.

» Sino es inventiva del trabajador, pero utilizaursos o informacion de la empresa, sera
titular el empleado y el empleador podra tenerlizeacia no exclusiva de la patente.

* Si dentro de las funciones que desempefia el empleadnecesita inventiva del
trabajador, y no utilizo materiales o informaci@ld empresa, sera titular el empleado.

 Se considerara titular Unicamente la persona qudrilboyeron en el proceso

inventivo”. (Cdédigo Orgénico de la Economia Sodillos Conocimientos, 2016)

El Cbédigo de Trabajo sefala que “sera titular dedlras realizadas bajo dependencia
laboral o por encargo, el autor. Si el autor cedederechos, la facultad de explotacién continua
siempre y cuando sea de buena fe y la remunergméria explotacion, es un derecho
irrenunciable del autor, igualmente en las traesfeias o transmision de titularidad de las obras
realizadas por encargo y bajo dependencia”’. (Cddigdrabajo, 2005)

Del mismo modo establece las obligaciones del jadba como: “Guardar
escrupulosamente la informacion técnica, comeroigbrocedimientos de produccion o
elaboracion de los productos a cuya fabricaciorawaoa, de forma directa o indirecta, o de los
gue él tenga conocimiento por razén del trabajoajeeuta” (Codigo de Trabajo, 2005). Por
otro lado, el trabajador queda obligado a utilipardatos de manera confidencial, dentro del
marco laboral, y exclusivamente para desarrollarfgnciones. Una vez terminada la relacion
contractual, el trabajador tendra que devolver &enial, copias y documentos que se le fue

conferido para desempenar su labor.

En la clausula de confidencialidad se debe estabieta descripcion de la informacion
que se desea proteger, disposiciones de segulildédgciones y las medidas sancionatorias en
caso de incumplir la confidencialidad de maneranaionada o culpable, como el despido

intempestivo, inclusive puede solicitar declaraadénncumplimiento de acuerdo, e



indemnizacién por dafios y perjuicios. Por lo qudetgera verificar el acuerdo y ver hasta qué

punto las partes se comprometieron.

Segun Emilio Betti, “el principio de la autonomia th voluntad de las partes se
encuentra limitado por las leyes del ordenamientilico, las cuales son imperativas y no
pueden ser derogadas por los particulares dentsugi@egocios” (Betti, 2000, pag. 96). La
clausula de confidencialidad debe ser firmada deionacuerdo, puesto que se estaria limitando
el derecho al trabajo, por lo que la ley prevéaglimitaciones para que pueda ser considerada
valida.

Las Clausulas de Confidencialidad tiene como fun@éncipal determinar el uso
aceptable de la informacion técnica o comerciderd@nando que informacién es reservada y
exclusiva para el ejercicio de actividades econasjicle manera que mejora su seguridad
cuando es accedida por el trabajador para bengkcgbpnal o terceros competidores, evitando
gue puedan surgir practicas desleales, inclusdadardie derechos de patentes, y proteger la
organizacion de la empresa, durante la vigenc@nglaido el contrato de trabajo.

“Bajo este supuesto se protege la informacion dentiial, de vital importancia para
los negocios de la empresa” (Velandia, 2015). Edtamacion puede ser calificada como
reservada, siendo propiedad del titular. De magaeaexiste deslealtad cuando se explota o

divulga esa informacion

4.1.Informacién considerada secreto comercial.

Nuestro ordenamiento juridico, garantiza el deregha informacion, en materia laboral.

El empleador, esta en el deber de proporcionardegendiente los conocimientos necesarios
para la realizacion adecuada de sus actividadeggcraciones, permitiendo el acceso a las
fuentes de informacion, provisionandole la asisgendebida para su efecto, como:
conocimientos técnicos, datos financieros, listalgntes, organizacion, procedimientos de
fabricacion y métodos de produccion, medios deidigtion, y toda aquella informacion que
sea de vital importancia y oculta, por ser considaiuna ventaja competitiva frente a las demas
empresas en el mercado. Asi mismo garantiza elclderelel trabajador a recibir el
conocimiento antes mencionado. Si el trabajadampte con el acuerdo, y utiliza o divulga
la reserva de secreto, sin autorizacion o licedeleempleador, se interpondran las medidas

sancionatorias establecidas en la clausula.



Cadigo Organico de la Economia Social de los Caonieeitos establece “podra ser objeto
de licencia una patente o la solicitud de concesibtramite, para su explotacion, en la forma
determinada, bajo las condiciones estipuladas. Usd debera incribirse ante la autoridad
nacional comptetente, surtiendo efectos desde scripgion” (Cédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos , 2016).

Segun Fernandez Miranda define secreto como “arjgeké esta reservado y oculto, un
hecho o dato que solo es conocido por el empleagmr un estrecho circulo de personas

ligadas a €l y al que ha tenido acceso el trabdjéBernandez & Capoamor, 1990)

En este punto es importante precisar el conteréda diausula confidencial, sefialando que
informacion no puede ser divulgada como: la natzealdel producto, los procedimientos de
fabricacion y métodos de distribucion, y conocinsrtecnoldgicos y comerciales, que tienen
valor comercial. Esta informacion no debe de seocumla, ni de facil acceso al publico, el
titular tiene que haber tomado medidas para sweqeidn, se debe establecer ademas los
instrumentos y elementos que le fueron conferiddsabajador para ejercer sus funciones,

junto con la obligacién de mantener en reserva@iso.

Este tipo de clausulas no consta en todos losatostindividuales de trabajo, puesto que
no es obligacion su incorporacién, nace de la wallidel empleador la decision de incluirlas
0 no, y determinar qué datos quiere que sea otdgepooteccion, dado que no toda informacion
puede ser considerada como privada. Solo podi@aaguiella que esté en extrema vinculacion

con el giro de la empresa y sus intereses.

El trabajador al firmar este contrato debe asegarque la informacion proporcionada y
considerada en reserva, sea secreta, sin embaigse f|ambién incluir excepciones dentro de
este pacto, como: la informacién que demuestrdaqnia antes de empezar la relacién laboral
o del momento que el empleador haya conferido ddtoda empresa, datos publicos,
informacion de la cual un tercero la haya desctb@mventado y tenga derecho de propiedad

industrial o intelectual o que el titular mismo aaydo quien realice la revelacion publica.

El acuerdo de no divulgacion estipulado dentroadeldusula, tiene como excepcion o
limitacion, los casos por disposicion de ley, qua, requerimiento de un érgano jurisdiccional

o administrativo, el empleado deba divulgar edtarimacion.



5. Clausula de no competencia

La empresa a cambio de una compensacion, impedeasus ex dependientes pasen a
trabajar para la competencia. Por lo que se camsiddispensable el suscribir este tipo de
clausulas dentro de los contratos (Lastras, 2010).

Este pacto nace del poder dispositivo de las patequerer celebrar este acuerdo, y se lo
confiere durante la vigencia del contrato abarcagldplazo fijado por las partes una vez
concluida la relacion laboral.

Una vez firmado, ambas partes quedan obligadagproecimente. El trabajador ha
sacrificado sus intereses profesionales, quedgraitealo del mercado de trabajo, a cambio de
percibir una compensacion. No cabe la resoluciémpaeto por la sola voluntad empresarial
(Lastras, 2010).

La clausula de no competencia se podria lleganaiderar inconstitucional, por vulnerar
el derecho a la libertad de trabajo garantizadousstra Constitucion en el articulo 66, por lo
tanto, para ser considerada valida se deberda emplea serie de requisitos en su
implementacion, como: tener un plazo de duraciérpuede ser indefinida; el empleador debe
tener un interés industrial; conferir una compeitsaal trabajador, de lo contrario estaria
vulnerando y restringiendo el derecho a la libedadrabajo. El empleador le proporciona a su
trabajador ensefianzas, conocimientos, estudioddators por profesionales, para que pueda ser
apto de realizar las actividades comerciales deemaaadecuada. El trabajador puede utilizar
estos conocimientos siempre y cuando sea con zatan del empleador.

Esta clausula puede extenderse inclusive una vetudo el contrato de trabajo, en el que
el ex dependiente no podra ejercer las mismas doasi que desempefiaba, en diferente
empresa, con la finalidad de proteger el activatyimonio de la empresa. Esta prohibicion, se
da bajo el principio de autonomia de la voluntatbdepartes, quienes liboremente y por mutuo
acuerdo decidieron celebrar este contrato, enatleturabajador se comprometio a limitar su
derecho de libertad de trabajo a cambio de unameraaidén, generando de este pacto la
caracteristica de oneroso y creando la obligacg&nalhacer, dado que se estipulan medidas

sancionatorias en caso de incumplimiento.

5.1.Requisitos para su validez.

El autor Alfredo Sierra, ha recopilado los reqoisiprincipales para la validez de la clausula
de no competencia en materia laboral de diverseggacomo: Espafia, Italia, Argentina,



Colombia, entre otros, en el cual se logra obsequarse considera inconstitucional o nula en
algunos casos, dado que limita la libertad de therattrabajo, en la etapa pos contractual. (La

clausula de no competencia post contractual eorgtato de trabajo, 2014).
I.  Constar por escrito

Estar estipulada de forma expresa en el contratoyad debera ser escrito, no cabe
presuncion alguna, no resulta suficiente el reciomeato de ambas partes de forma verbal
o implicito. No se podra probar su objetividad raetit otro método, de ser asi se presumira

nulo.
Il.  Compensacion econémica

El objetivo de este requisito es suplir la necesiia trabajador de laborar en otra empresa
que pueda beneficiar a un tercero y causar unipierjal ex empleador. No se encuentra
legislado la compensacion dentro de nuestro ordemaonjuridico para este caso, no obstante,
es importante que en la practica se estipule ungpensacion dentro de la clausula como

recompensacion a la inactividad del ex trabajador.

El interés del empleador radica en que el trabajadalivulgue la informacién técnica y
comercial adquiridas durante la prestacion de cesji en otras empresas competidoras. El
trabajador suele ser la parte mas vulnerable delatia relacion laboral por o que se busca

asegurar su estabilidad econdémica, una vez comclidontrato individual de trabajo.

Se han establecido criterios para determinar ebitepadecuado, teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias como: la remuneraciooilpida por el ex dependiente, del mismo
modo, se tomara en cuenta la oportunidad de ejemcemegocio que abandona al haber
celebrado este acuerdo, la profesién que desemgeragion o plazo de la inactividad, este
altimo no resulta del todo eficaz ya que puedecejeotro trabajo diferente al giro de la
empresa. El valor de la compensacion debe ser mmiopal, y no podra ser menor a los

parametros antes descritos.

Il. Tener un plazo maximo de duracion: Limitacion en etiempo

No existe ninguna disposicion que regule el lirdéenactividad laboral del trabajador, por
lo que los sujetos contractuales bajo principipalitivo de las partes convendran el limite de
esta clausula dentro del contrato en cuanto at@sios de razonabilidad, que servira de
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garantia de los derechos del trabajador, puestesgjimadmisible prohibir de manera indefinida
el derecho a la libertad del trabajador. Que laepae comprometen a respetar.

IV. Debe estar limitada en el espacio

Esta clausula queda delimitada al espacio en geédapel trabajador representar una
amenaza 0 competencia, ya sea territorio nacionateonacional, por lo que es prohibido

ejercer actividades concurrentes al del ex empledeltiro de un mismo mercado.

V. Que el empresario posea un efectivo interés indugt o comercial en el pactsea
efectivo
El objetivo de este acuerdo es proteger las paditgstratégicas de la compafiia de manera
en que se pueda evitar el surgimiento de una qmdieion de los intereses de las partes
intervinientes, empleador y trabajador, y el comgtnto de competencia desleal que pueda
afectar el activo de la empresa, dentro de la mmoma comercial. De no poseer un interés

efectivo comercial, se entendera como innecesa®lyg considerara nulo.

VI.  Actividades propias del giro de la empresa

Requisito esencial para la validez de la claudtdta limitacidon requiere que el trabajador
ejecute una funcion en diferente empresa relaceead el mismo negocio en la que pueda
menoscabar a la comparfia mediante la divulgaciémfdemacion estratégica considerada
como secreto de reserva, con la intencion de ddsegidatos o clientela para beneficio personal
0 un tercero.

Solo se podréa prohibir la realizacion de actividadentro del giro del negocio para no
afectar las condiciones del trabajador, por lootaaktbe haber una relacion entre las actividades
prohibidas y las actividades del negocio.

Se procura con esta clausula gue el trabajadouedgoaprovecharse de los conocimientos
técnicos y comerciales que se les fueron transfepadra poder desempefiar su cargo, y pueda

de este riesgo resultar un dafio econémico futuro.
Por lo expuesto la clausula de no competenciagmreonsiderada valida y licita requiere

para su implementacion el seguimiento de ciertgsiséos, que, a pesar de no ser regulados

en la ley, deben ser implementados en los contpati@sque sean eficaces.
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En Espafia, se acepta esta clase de clausula,daguizel articulo 22.2 del Estatuto de los
trabajadores, sujeta a ciertas condiciones, contenér un plazo maximo de duracioén, la cual
no podra exceder de dos afos, ii) que el emprepasea un interés efectivo industrial o
comercial y, iii) designar una compensacion al djadbor, asegurandole una estabilidad
econdémica una vez extinguido el contrato, de fogma no tenga la necesidad de buscar un
trabajo urgentemente.

Del mismo modo, Italia, en su Cédigo Civil, estgpld nulidad de cualquier tipo de acuerdo
gue regule esta clausula una vez finalizado elratmtle trabajo por lo que designa requisitos
para su incorporacién, y validez, como: i) Debestanpor escrito, no es suficiente la sola
declaracién de voluntad, debe estar expresamerg@naelo dentro del contrato, ii)
Compensacion al trabajador como reparacion a ltalendn del derecho a la libertad de trabajo,
y iii) tener limitacion de objeto, tiempo y lugan otras palabras, debe ser conforme al giro de
la empresa, no puede ser por un plazo ilimitadtiegar dicha prohibicion a otros mercados
no competidores. (La clausula de no competencia quogractual en el contrato de trabajo,
2014)

6. Competencia desleal

Practica abusiva, que pueda tener el trabajadoseampleador durante o finalizado el
contrato de trabajo. El empresario debe mostrate&iés industrial o comercial en el asunto y

estipular las medidas de prevencion y sancionat@oa su incumplimiento.

Se presume consentimiento de la empresa si no estdialecido clausula prohibitoria, sin
embargo, el trabajador debera obrar por buenarfgamual. Su objetivo es evitar que el ex
empleado emplee practicas deshonestas y obtenghdi@para si mismo o un tercero, de los
secretos profesionales, que forman parte del adgvta empresa. (Cabanellas, Diccionario

enciclopédico de Derecho usual, s.f, pag. 230)

Es un acto desleal cuando existe una afectaci@meficio indebido de la competitividad.
Para su afectacion es necesario aclarar que paédese por medios legitimos e ilegitimos.
“El resultado del comportamiento refleja el dafin,esmbargo es el comportamiento que tuvo,
el medio para llegar al dafio, y este debe serljlpgacontradecir la norma, ya sea por expresa

prohibicién o por abuso del derecho” (Velandia,20dag. 387)
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“Es aquella que se lleva a cabo sin respetar unduota minima, que viene dado, por la
buena fe en sentido objetivo. Quien lo contravierfiénge un deber de correccién que esta

obligado a respetar, en el ejercicio de sus fumsdb(Pont & Sanz, 2014)

Existen requisitos para atribuirle a una activitladaracteristica de competencia desleal

como:
* Realizar trabajos concurrentes dentro la mismaidati laboral.
» El empresario debe de manifestar el valor comeecialerés.
* El empresario debe de demostrar que existe urorfesgro.

» La actividad también es considerada desleal, sjesida por el ex dependiente o

alguien cercano a ella, que pueda obtener algUefiben

No existen normas especificas dentro de nuestsaqp@iregule la competencia desleal, sin
embargo, existen disposiciones y principios rela@itms que nos ayudan a regularla. Durante
la vigencia del contrato, prevalece el principidodena fe contractual, exige una conducta leal
y honrada, dentro de la relacién laboral, no padrxabajador violentarlo, seria motivo de

despido intempestivo, respetando las disposiciestisuladas en la clausula.

Segun Jorge Luis Acevedo, “la buena fe actia camoipio general del derecho en cuanto
trasciende las obligaciones que emanan de su ¢odote@onstituye una directriz interpretativa
y suple los vacios legales de la legislacion enelgociacion, celebracion y ejecucion” (La

competencia desleal como falta grave en el Derdehdrabajo, s.f).

“Se incurre en competencia desleal no solo si ograstos el trabajador causa dafio a los
intereses del empleador, sino también si la a@d/aksarrollada tiene entidad para producirlo:
lo que importa no es la existencia de un dafilo mhagnitud, sino la actitud potencialmente
perjudicial para el empleador; eso es lo que gexiénaumplimiento”. (La competencia desleal
como falta grave en el Derecho del Trabajo, s.f)

La competencia desleal abarca todo tipo de actdsiteracionados por parte de los
colaboradores de la empresa, en el cual ellosatera intencionada, causen un perjuicio, que
tenga como resultado la disminucién del patrimangbfortalecimiento de otra empresa dentro
del mismo mercado. De modo que el empleador plegiarla tomar medidas de proteccion
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como el implementar las clausulas de confidenadligg no competencia en el contrato de

trabajo, para la proteccion y prevencion de eptede comportamientos.

Conclusién

La clausula de confidencialidad y no competenaagen bajo el principio de autonomia de la
voluntad de las partes, como medio de proteccida aompetencia desleal que puede
desarrollar un trabajador durante la duracion deltrato y post contractual. Las clausulas
resultarian con mayor eficacia si se las llegasmplear de forma contemporanea. Dado que,
la clausula de confidencialidad, resguarda o peotagnformacion, en la que el empleador ha
realizado una serie de medidas de proteccién pardemerla en estado confidencial, puesto
gue su divulgacién ocasionaria un perjuicio adsreses competitivos de la empresa. Por otro
lado, la clausula de no competencia protege l@rdaaes competitivos de la empresa, que
llegasen a ser divulgado o utilizados por el trath@j para beneficio propio o un tercero,
limitando la facultad de poder desempenfar activadaimilares, e otra empresa competidora
de la misma. Por lo tanto, puede llegar a ser eistao inconstitucional, por limitar el derecho
a la libertad de trabajo, por lo que se prevé s para su aplicacion, respetando los derechos

fundamentales, y con la aceptacion del empleado.

Capitulo Il

1. Incumplimiento

“La entidad rectora para regular el Sistema Nadide&Ciencia, Tecnologia, Innovacion y
Saberes Ancestrales es la Secretaria de Educagp@ni&r, Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
tiene capacidad regulatoria, de gestion y conpmdler sancionatorio y jurisdiccion coactiva”
(Cdadigo Organico de la Economia Social de los Ciomientos , 2016). Regula la violacién de
los derechos intelectuales, y las sanciones, co&fdo establecido en el Cédigo Orgéanico de

la Economia Social de los conocimientos.

El titular de una patente tiene la capacidad deraatr y prohibir: la utilizacion, emplear el
procedimiento, reproduccion, venta en el mercadondgerial de produccion, exportacion o
importacion, posesion, a terceros. La autoridadonat de oficio o a solicitud de parte
cancelara la autorizacion o dispondra la nulidadiste de ser contraria a la declaracion de

proteccion. (Cédigo Organico de la Economia Satgdbs Conocimientos , 2016)
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Las controversias que resulten del uso, accesplotagion de los derechos intelectuales,
se resolveran en jurisdiccion ecuatoriana, y seepém las sanciones correspondientes para la
cesacion de los actos de infraccion, evitando quesigan produciendo y buscando su
reparacion. Ademas, podra disponer de accionesnitrativas y penales de ser el caso. Se
solicitara también cualquier medida razonable pesar la infraccion, ponderando los intereses
del titular y los del presunto infractor. (Cédigag@nico de la Economia Social de los

Conocimientos , 2016)

Se interpondrén las acciones civiles, tales comuadea civil de cesacién de actos,
indemnizacion de dafios y perjuicios, medidas patareque continte la infraccion, referente
a los casos de violacidn de secretos empresari@gan concordantes para sancionar el
incumplimiento o la competencia desleal, las digpmses establecidas en los convenios

internacionales.

Se efectla la violacion cuando existe adquisidggitima, divulgacion o explotacion sin
autorizacion de su titular y la divulgacion o exptaon de secretos empresariales a los que se
haya tenido acceso legitimamente, pero con debersdeva, a condicion de que la violacion
del secreto haya sido efectuada con animo de abyeoaeecho, propio o de un tercero, o de

perjudicar a su titular. (Diaz, 2005)

Arturo Alessandri nos dice que: “La relacion cassatompe por la diligencia y prudencia,

asi como por el hecho exclusivo de la victima dbeate un tercero” (Alessandri, 1983).

El incumplimiento de estas clausulas implicariaedeos de dafios y derecho de
enriquecimiento, en el primero existe un detergatsimonial acompafiado de culpa y dolo; en
el segundo se restituye los valores patrimoniatgenidos en el ejercicio indebido de un
derecho ajeno. Por consiguiente, cuando se trateapi®vechamiento indebido a la
competitividad, se discutira la obtencién de lanbs patrimoniales, aunque la invasion no sea
culposa, no es necesario probar la culpa o el dolo,el uso del derecho ajeno y el beneficio
obtenido. “Es diferente de la afectacion a la cditipelad, en la cual sera indispensable
adelantar una imputacion con ocasion del desmeatrarnial de una empresa” (Velandia,
2015, pag. 362). Si el perjuicio causado es deréat@ublico, existen disposiciones de
vigilancia y control que ofrece el Estado, queirapn estos comportamientos desleales, aparte

de las sanciones designadas por el titular afectado
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La clausulas de confidencialidad y no competenoia caracter consensual y bilateral,
prima el principio poder dispositivo de las pariaes, cuales se han comprometido a respetar
los deberes y obligaciones estipulados, anhelandsplimiento, de mantener en absoluta
confidencialidad la informacion, y no ejercer ugévadad concurrente a la que desempeiiaba
dentro de la empresa, asumiendo la responsabpinlagl incumplimiento, interponiéndose las
sanciones descritas en la clausula, como: despitompestivo, ademas puede solicitar
declaraciéon de incumplimiento de acuerdo, e indeaundn de dafios y perjuicios. No obstante,
el trabajador no es la Unica parte capaz de llegewanplir con el contrato; el empleador
también puede ser la persona quien infrinja esdotop, ya sea, de manera que el empleador
llegue a hacer publica la informacion en la claaisld confidencialidad, o no llegase a cumplir
con la obligacion y requisito esencial de pagacdmpensacion a su ex trabajador, por la
inhabilidad de la ocupacion o trabajo que veniaipemdo, una vez concluida la prestacion de

servicios.

La ley confiere disposiciones para regular estagstilas, pese a ello, las empresas deben
elaborar reglamentos internos, que preserve lantgoion estado de reserva, dando a conocer
a todo el personal apto necesario, y los métoddmentes al contravenir este reglamento o
medidas correspondientes. Con el objetivo de disimilos riesgos futuros, competencia

desleal que abarca, difusion y uso de know-howlavigia engafiosa.

1.1. Incumplimiento del empleador.

Como hemos indicado anteriormente, la clausulacdeampetencia, puede llegar a ser
considerada inconstitucional, por creer que sedimli derecho a la libertad de trabajo, de ahi
se piensa que la persona interesada que se cuhagiaeedo es el empleador, no obstante, en
ciertos casos es el trabajador la persona intemesadsu cumplimiento, en cuanto a la
compensacion que desea percibir. Frente al incomgaito del empleador, el trabajador tendria
dos posibles soluciones: la primera, solicitarag@de la compensacion, e indemnizacion por
dafios y perjuicios si es necesario; la segunddaemesolucién de la clausula junto con
indemnizacion de dafios y perjuicios. A partir deorees el trabajador queda absuelto de la
obligacion de guardar secreto y de realizar alqaotevidad concurrente a la de su antiguo
empleador, la indemnizacion a la cual esta obligagdercibir sera proporcional con el tiempo

que durd su inhabilidad.
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1.2.Incumplimiento del trabajador.

En el contrato individual de trabajo va inmersaclausula de no competencia y
confidencialidad, dentro de ella debe constar farimacion de reserva de secreto, y la
obligacion de no hacer, referida a la prohibici@h wlabajador de ejercer negociaciones vy
actividades concurrentes a la de su empleadorhagce alusion al articulo 1454 del Codigo
Civil, en cuanto a las obligaciones impuestas eomirato firmado de mutuo acuerdo, ademas,
debe constar las medidas sancionatorias a llevazasa de incumplimiento. Una de las
sanciones que puede interponer el empleador, fiargeave, es la terminacion del contrato,

declarando el despido intempestivo del trabajador.

El Cdodigo de Trabajo, nos dice que “los contratesden terminar por causas generales,
sin embargo, el empleador puede dar por termiredeldcion contractual, si el trabajador ha
revelado secretos o utilizado informacion causangb@rjuicios a la empresa” (Codigo de
Trabajo, 2005, art. 310).

Es competencia de la jurisdiccion ordinaria decl&aadafio privado por los dafios

sufridos por un comportamiento generador de peéojuic

Producto de estos comportamientos, proceden domnasc la primera, es la
investigacion administrativa; y la segunda, eséagnsion de perjuicios por el dafio ocasionado
por un comportamiento. La ultima es independiemeddiio al mercado, puesto que puede
suceder que un comportamiento no dafie el mercauo,gp restrinja la competencia de un

particular. (Velandia, 2015, pag. 70)

Para definir el grado del dafio es indispensablerten cuenta la transgresion del
contrato, los dafios consecuentes, la realidad, ipdamnizacion de estos. Frente a este
incumplimiento, si el empleador ha pagado la td&alio parte de la compensacion puede pedir

la restitucion, fuera de la indemnizacion por dayipsrjuicios.

Segun el Cddigo Civil ecuatoriano, “en el contrhttateral, se prevé la condicion
resolutoria en caso de incumplimiento por una deplartes. No obstante, podra la parte
contraria solicitar la resolucion o el cumplimientiel contrato, con indemnizacion de
perjuicios” (Cadigo Civil , 2005).
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El incumplimiento por conductas o actos realizadwsla intencion de causar perjuicio
a la competitividad de una empresa, o aprovechamiedebido del derecho competitivo, sera
considerado un comportamiento malintencionado, sentando el principio de buena fe
contractual. (Velandia, 2015, pag. 358)

El principio de buena fe, debe encontrarse dudantggencia del contrato, dado que el
empleador comparte todo el conocimiento técnicmmarcial de vital importancia para la
empresa, confiando en su dependiente, para quepasta desempefiar adecuadamente la
prestacion de servicios, tomando el riesgo queaadlajador pueda aprovecharse de estos
conocimientos y laborar para otra empresa competidausandole un perjuicio a su antiguo

empleador.

El empleador frente al incumplimiento del trabajadmede pedir; la ejecucion del
pacto; la interrupcion de la transgresion e indeawion de dafos y perjuicios de ser necesario.
De modo que el empleador ya no tiene la obligadeéseguir pagando la retribucion acordada,

inclusive llegar a pedir la restitucion de la comgeecion si se ha llegado a pagar en su totalidad.

2. Problema juridico

2.1.Clausula de Confidencialidad.

La clausula de no competencia segun lo analizatwiarmente en el presente trabajo, no
resultaria de ella, ninguna critica o desacuerddpdjue no viola o transgrede derechos del
trabajador, que se podria llegar a considerar fée pailnerable dentro de las relaciones
laborales, mas bien su aplicacién resulta de geaefitio para ambas partes, de manera que el
trabajador, pueda adquirir los conocimientos netesgara desarrollar adecuadamente las
actividades y prestacion de servicios para lo fueatontratado; y para el empleador nace como
método de proteccion para resguardar la informagu@nle proporciona ventajas competitivas

sobre las deméas empresas dentro de un mismo mercado

Se consagra el derecho a la informacién, dereamdafuental, garantizado en nuestra
constitucion en el articulo 384, que tenemos lasgoas a obtener informacion vy libertad de
expresion en los casos necesarios, siempre quiedeama licita, conforme lo establecido en
nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, seedettablecer que informacion puede llegar a
ser publica y cual esta determinantemente proh#udatilizacion, de conformidad que no se

llegue a considerar la aplicacion de este tipol@esala como inconstitucional, a los derechos
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minimos que tiene el trabajador, que son irrenitesa como lo es el derecho a la libertad de

trabajo y el derecho anteriormente mencionado.

La duracién de esta clausula abarca el tiempo gentia del contrato y una vez
finalizada, en la etapa post contractual, el tieoy® ha sido designado dentro del contrato, de
manera bilateral, en el que ambas partes acordaagmel principio dispositivo de las partes.
Una vez terminado el contrato de trabajo, el tiadbaj tiene la obligacidon y el deber, de: restituir
los documentos, copias y todo el material que sadegroporcionado para la prestacion de
servicios.

Es posible que el trabajador pueda llegar a uswiancle esta informacién, siempre y
cuando el empleador le dé la autorizacién de eliw, medio de una licencia, conforme el

Caodigo Organico de la Economia Social de los Caoniggitos.

No es necesario la implementaciéon de esta cla@sulas contratos de trabajo puesto
que de todas formas el empleado tiene el debebme de manera no malintencionada, por el
principio de buena fe contractual. El empleadocaso de no haber estipulado este acuerdo en
el contrato, de todas formas, el quebrantamient r@serva de informacion traeria como
consecuencia una falta grave y el empleador puedarla tomar medidas como el despido

intempestivo sin derecho a indemnizacion.

2.2.Clausula de no competencia.
La clausula de no competencia es el pacto convearitte empleador y trabajador en cual se

establecen derechos y obligaciones para ambas palempleador impide a sus dependientes
poder prestar servicios a otra empresa con actigglaoncurrentes a la misma. Del mismo
modo, el trabajador limita su derecho, abandondmaapacidad de poder ejercer un empleo

similar al que esta realizando actualmente.

Se considera que esta clausula puede llegar ansamstitucional por limitar el derecho al
trabajo, garantizado en nuestra Constitucion, gii@bkce que “ninguna persona podra ser
obligada a realizar una actividad de manera geatuibajo imposicion de fuerza, salvo casos
previstos en la ley” (Constitucion de la Republaal Ecuador , 2008). Por lo que su
interposicion presenta dos realidades en la calghrale la relacion laboral:

1) Durante la vigencia del contrato: no se considera que se estaria limitando este

derecho, puesto que el trabajador al tener plufiemssimultaneamente, no
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desempenfaria dentro de sus trabajos, la mayoidaabil capacidad posible, en ambos.
Por otra parte, seria un gran riesgo para la empoee pudiese llegar a utilizar los
conocimientos brindados o elementos internos yrieaseconfidenciales en diferente
empresa que se estima competidora de la misma.

2) Finalizado el contrato de trabajo: cumpliendo con la prestacion personal del trabajo
que se ha venido desarrollando de manera continuavgrios afios por parte del
trabajador, siendo esta la Unica actividad labgual puede realizar con experticia el
mismo, debido a su carencia de conocimiento pfiesio técnico en otra area,

prohibirle el poder trabajar en otra empresa.

Nuestra Carta Magna, garantiza el derecho a latdithede trabajo que tenemos las
personas de poder realizar cualquier actividathligilibremente ejercida. No existe
normativa dentro de nuestro ordenamiento juridieee @rohiba o limite esta
disposicion, sin embargo, si el trabajador estdacore limitando su derecho, pueden
llegar a pactar esta clausula dentro del contest@| que se estipule, que se extendera
la vigencia de esta prohibicion, una vez finalizatlcontrato individual de trabajo, a
cambio de una contraprestacion, como medio déuveinon por haber sacrificado sus

intereses profesionales.

En este mismo sentido un derecho irrenunciableaggado en el Cédigo de Trabajo,
nos menciona que “los derechos del trabajadorrsenunciables, es libre de escoger la labor
gue le convenga siempre y cuando sea licita” (@deTrabajo, 2005).

José Luis Ugarte, establece que “los derechos foedtales tienen plena eficacia en
las relaciones entre particulares, incluida laciétalaboral” (Los derechos fundamentales en
la empresa, s.f).

Esta clausula debe ser firmada de mutuo acuerdpeambas partes se comprometan

bilateralmente a lo establecido dentro de esteopadguiriendo derechos y obligaciones.

Se deben de considerar una serie de requisitosparalidez, de forma que no llegue
a vulnerar los derechos del trabajador, como:
* Debe ser firmada exclusivamente con los empleades agupan un cargo

superior, de forma que estén estrechamente vinmsilzzh el giro de la empresa
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» Designar el territorio 0 zona geografica dentro whelrcado donde cabe la
prohibicion de negociaciones y actividades comksia

* Plazo o duracién de la limitacion una vez finala#al relacion laboral.

* Se debe fijar la compensacion, proporcionalmenteegdcho limitado, el plazo
y la remuneracion que venia percibiendo durangtdpa contractual.

Segun lo analizado en este trabajo, la clausut@®mpetencia es un medio de proteccién
gue puede emplear la empresa, para que sus irgecesepetitivos no puedan resultar
arrebatados y utilizados de manera que pueda ey patrimonio o activo de la compafiia.
El trabajador al firmar este contrato esta precisau consentimiento con las disposiciones y
limitaciones que lo conforman, siempre que se caroph la compensacion y demas requisitos

de validez.

La Clausula de Confidencialidad, durante la vigerd la relacién laboral no vulnera
derecho fundamental alguno, y una vez finalizadcoetrato laboral se considera valida los
efectos que sigan surgiendo por su implementaegin,tiene razon , por el principio de buena
fe contractual que debe tener el empleado, deosiracio su comportamiento a lo estipulado,
se consideraria una falta grave, causal de despidmpestivo sin indemnizacion alguna,
justificacion para dar por terminado el contratardéajo. De ser convenido entre las partes,
de mutuo acuerdo, pueden estipular en la clausi@e prolongue esta prohibicion de guardar

en reserva el secreto por un tiempo determinadu|aiola la prestacion de servicios.

La Clausula de No Competencia o No Concurrenciarde la relacion de trabajo se considera
licita y valida su implementacién, dado que el &jator esta percibiendo una remuneracion
por cumplir determinada actividad comercial ennigpeesa, podria llegar a cometer algun acto
considerado como competencia desleal, que el mmesie servicios o realice las mismas
funciones que desempefiaba dentro de la misma eampega otra competidora en el mercado.
De ser convenido bilateralmente en el contrateossiderara efectiva su aplicacion. Por otro
lado, la clausula de no competencia se consideradida a inconstitucional, una vez

terminado el contrato de trabajo, su aplicacion wemque el trabajador ha cumplido con su
contrato, sus funciones y deberes dentro de la esaprestaria violentando un derecho
fundamental, irrenunciable que tiene el trabajaBor.embargo, las partes contratantes, por el
principio dispositivo, pueden llegar a extenderi¢gencia de esta prohibicion, durante un plazo

limitado, designando el empleador su compromisprdeer una compensacion por esta
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limitacion de su derecho, al trabajador, en refacién la remuneraciéon que percibia bajo su

dependencia, se considerara licita.

Conclusiones

» Laclausula de no competencia se podria llegansiderar inconstitucional, por limitar
el derecho al trabajo, por lo tanto, se estableaguisitos para su aplicacion, respetando
los derechos fundamentales, y con la aceptaciéendgleado.

* La clausula de no competencia y confidencialidaldcdetrato de trabajo, tiene las
caracteristicas de: consensual, bilateral y onepasalo tanto, es de interés mutuo el
cumplimiento de las obligaciones y deberes, lodesuaon reciprocos para ambas
partes. El trabajador se compromete a guardarcgle® la informacion confidencial,

y no ejercer actividades concurrentes a la mismiapo lado, los empleadores tienen
la obligacion de pagar la compensacion designadh &tuerdo.

* El incumplimiento de la clausula, origina las acei® civiles correspondientes a la
infraccion del contrato. Se podra demandar la é@sade los actos violatorios, la
reparacion e indemnizaciéon de dafios y perjuiciaenas, se exigiran las estipuladas
dentro de la clausula.

* Dentro de la clausula de no competencia y confidédad, vemos que consagran el
derecho a la informacion y el derecho a la libedadrabajo. En el primero, dado que
el trabajador requiere que se le proporcione tarmécion necesaria para poder ejercer
adecuadamente sus funciones dentro de la empmreshsEgundo, dado que se estaria
limitando el derecho del trabajador de prestarssngicios en el empleo que prefiera.

RECOMENDACIONES

» Sugerimos establecer que informacion puede llegar publica o de uso del empleado
y que informacién esta prohibida su divulgaciomtdede la clausula. De manera que
ambas partes queden advertidas y se compromedardasposiciones convenidas en el
contrato.

» Estas clausulas solo se deben de pactar con lokaop que tengan una relacion
estrecha con el giro de la empresa y hayan sidsidenados aptos para ejercer una
actividad superior, los cuales exclusivamente temdel acceso a la informacién

considerada confidencial.
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« Como medio de prevencion eficaz, en los contratosabajo, se deben implementar
este tipo de clausulas de manera contemporandan@wicontroversias que puedan
surgir en un futuro, protegiendo los intereses aitipos de la empresa, desde estas
dos vertientes: confidencialidad y competencia.

« De ser requerido por ambas partes, empleador gjaadr, el acuerdo de convenir en
el contrato la clausula de no competencia, sugerigsiablecer en el mismo, la
compensacion proporcional a la remuneracion quelparel trabajador, y el plazo que
se amplia una vez terminado el contrato de trabajo.

» Se deberan establecer dentro de las clausulasria®nes correspondientes a cada una
de las sanciones que incurrieron en incumplimieptba ambas partes, las cuales

tuvieron que ser previamente sefialadas y acordédésralmente.
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