1. EL DEBER DE REVELAR SECRETOS EN EL JUICIO CIVIL.
L.OS LIMITES A LA EXHIBICION DOCUMENTAL DE TERCEROS
COMO EJEMPLO DE UN PROBLEMA DOGMATICO

THoMAS VOGT GEISSE”

1.1. Introduccion

Fue el profesor Raul NUREz OepA quien me introdujo a la dogmati-
ca procesal. Tuve la suerte de ser su alumno del ciclo de derecho proce-
sal durante la etapa dogmatica de su pensamiento!, y el entusiasmo por
la dogmatica procesal alemana nunca pasaba inadvertido en sus clases.
Debo admitir que las limitaciones de alumno de pregrado dificultaban la
comprension lo “dogmatico” y del déficit que el profesor denunciaba en
la doctrina procesal chilena de la época. Tras afios de formacion procesa-
lista en el Instituto de Derecho Procesal Civil de la Universidad de Bonn
—formacion que agradezco en gran parte al permanente apoyo del profesor
NUREZ- creo ahora entender mejor el rol de la dogmatica procesal. Lo que
estd en juego es nada menos que la subordinacion del juez al derecho y la
igualdad ante la ley. Solo es posible realizar estos valores en la medida que
la legislacion vigente sea organizada dentro de un orden dogmatico que,
como “sistema”, la trasciende para asegurar su acertada aplicacién’. Ese

Abogado, Universidad de Chile. Master y doctor en Derecho Universidad de Bonn.
Correo electrénico: thvogt107@gmail.com.

1 Sobre las distintas etapas en la investigacion del profesor Nufiez, véase la introduccion
a este libro.

2 Desde STURNER (2014), pp. 275y ss.
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1.2. Principio de esclarecimiento judicial integro
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los hechos relevantes —sobre este principio hay consenso a nivel compara-
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4  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bryan v. Reino Unido, 1917
§ 44.
STURNER (1976), pp. 31 y ss., especialmente pp. 42y .
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ya al debido proceso (articulo 19 N° 3 VI CPR)* o |a tutela judicial efectiva
como parte de la garantia de igualdad ante la ley (articulo 19 N° 3 I CPR)".

El principio exige que un litigio se resuelva sobre una base factica lo
mas amplia posible. Los sistemas procesales, inclusive el proceso civil, de-
ben hacer probable que toda la informacién relevante sea considerada por
las partes, y —en la medida que haya controversia sobre hechos— también
por el juez. Esto implica un grado razonable de cooperacién de la contra-
parte y de terceros en el esclarecimiento judicial de los hechos. Me reser-
varé para otra ocasion el complejo problema del deber de esclarecimiento
de las partes en el proceso civil —una discusién a la que el profesor NUNEZ
ha contribuido con uno de los impulsos iniciales®. En este articulo fijaré
la mirada sobre el deber de esclarecimientos de ferceros en el marco del
deber de exhibicién segun el articulo 349 I del Cédigo de Procedimiento

Civil (CPC).

1.3. El secreto como limite constitucional al principio de es-
clarecimiento integro

Entonces, la tutela efectiva de derechos exige la obtencién de todas las
informaciones relevantes para el juicio. Otras normas constitucionales, sin
embargo, garantizan el derecho a retener informacién, a denegar su divul-
gacion, a guardar un secreto. Distingo tres tipos de secretos que pueden
entrar en colision con el postulado de esclarecimiento integro: secretos
privados (A), secretos empresariales (B) y secretos profesionales (C).

A)  Secretos privados (articulo 19 N°4, 5 CPR)

El articulo 19 N° 4 CPR protege la privacidad que, en lo que aqui intere-
sa, supone el control exclusivo de cada uno respecto a la informacion sobre
ciertos &mbitos de decision y de vida®. El articulo 19 N° 5, asu vez, protege
la inviolabilidad de la comunicacién privada, también en el sentido de un

P. ¢j., Tribunal Constitucional, Rol N° 1373-09, 22.06.2010, considerando 15°.
BoroaLi (2011), pp. 314,321 y s., 324 y 332.

Véase Perez y NUREZ (2009), pp. 365 y ss.

Barros (2006), p. 541.
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B)  Secretos empresariales (articulo 19 N° 25 III, N° 2] 1 Crg)

El articulo 19 N° 25 111 CPR garantiza la propiedad ind.ustn'al en sentig,
amplio, dentro de las que s¢ incluyen .?ocretos cfr’npresarzales. o know-how
—concepto definido actualmente como mformamgn 1no conocida en |og Cir
culos de personas que suelen utilizarla—; que reviste de valor econdmico
causa de este desconocimiento, y respecto a la cual se hayan tomadog med;.
das razonables de reserva por quien la contrqla”. Asi enténdido, “secrei
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se trate, comprende secretos comerciales (referidos a cll‘e'ntes, estrategias
de marketing, a estructuras de precio, planes de expansién etc.) y secre-
tos industriales (tecnologias, formulas, recetgs, codigos de? }’rogramacién -
etc.). Ambos tipos de secreto caen en el érgblto de proteccion dc.el articulo
19 N° 25 III CPR —la libertad de creacion intelectual—. La amplitud de su

tenor permite llegar a esta conclusion, toda vez que no solo protege de- |

2

10 Barros (2006), pp- 549y s. : j
11 Tribunal Constitucional, Rol N° 2153, 11.09.2012, considerandos 33°y s.

433, 25.01.2005, considerandos 28°y ss.
e 08.06.2016, considerando que.
al” el concepto amplio

12 Véase Tribunal Constitucional, Rol N°

13 Véase articulo 2 N° 1 de la Directiva (UE) 2016/943 d ¢
i0 irecti ina “ to comer
la version espafiola de la directiva denor.nu,l,a secre e
que aqui denominaré “secreto empresarial” orientindome en el concep i
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productos o procedimientos industriales, cuyo mantc.ar_nm:entolezlo 56, Sin mbarEdl
a su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva (amca i, o,
esta definicion es problematica desde una mirada con}parada, y'alq(rcferi o ientesi
muy limitada por no incluir informacién de importancla_corr:er‘;l plicitar 1
precios, marketing, €tc.) y, por otro lado, es muy amplla_, aln

medidas razonables de reserva como requisito de proteccion.
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rechos exclusivos —como las patentes o las marcas— sino también “otras
creaciones andlogas”, incluyendo secretos empresariales'.

Asimismo, la proteccion de secretos empresariales se podria despren-
der del derecho al libre desarrollo de actividades econémicas (articulo 19
N° 21 I CPR). Como argumenta ¢l Tribunal Constitucional Federal aleman,
la garantia de la libertad profesional (seglin el articulo 12 de la Ley Fun-
damental) incluye el derecho de participar en el mercado segan sus condi-
ciones de funcionamiento, lo que exige la proteccion de legitimas ventajas
competitivas mediante secretos empresariales'’.

Cualquiera que sea la base normativa, esta fuera de duda que la Cons-
titucion protege la legitima ventaja competitiva generada por secretos em-
presariales. En caso que este sea relevante para esclarecer un hecho en
un juicio civil, su proteccion entrara en conflicto con el derecho a tutela
judicial efectiva de la parte que necesita la informacion.

C)  Secretos profesionales (articulo 19 N°3 II, N°9, N° 12 CPR)

La informacion relevante para esclarecer una causa civil puede gozar de
proteccion, no (solamente) en cuanto a su contenido, sino por ser objeto de
ciertas comunicaciones dignas de proteccion legal o constitucional. El caso
mds importante en la practica chilena y comparada es el de las comunica-
ciones entre cliente y abogado, cuya confidencialidad es parte del derecho
a defensa juridica del articulo 19 N° 3 II CPR'. Otro caso paradigmatico

14 Aqui sigo la interpretacion de Pena (2001), p. 419 (““La proteccién a los procesos
tecnolégicos, contemplada en el art. 19 N° 25 de la Constitucién, comprende la pro-
hibicién de transferir, divulgar o dar a conocer la tecnologia de caracter reservado
constitutiva de un secreto industrial”). Si bien ella se limita a justificar la proteccién de
secretos industriales, el argumento es igualmente aplicable a secretos comerciales.

15 Tribunal Constitucional Federal, N° 1 BvR 385/90, 14.3.2003, considerandos 81°-85°.
El Tribunal Constitucional (chileno), Rol N°3111-16, 23.03.2017, considerando 13°,
ha desarrollado un razonamiento similar, al afirmar que en nuestro ordenamiento “se
reconoce que existe una esfera de informacion que es propia y reservada de las em-
presas, la cual forma parte de la legitima expectativa de desarrollar estrategias de ne-
gocios, dentro del marco de lo legalmente permitido”. No aclara, sin embargo, si la
legitimidad de esa expectativa es reconducible al articulo 19 N° 21 [ CPR.

16  Asi la prevencién de J. Rodriguez en Corte Suprema, Rol N° 2663-2011, 19.10.2011,
considerando 6° (“‘La intromisién en la esfera del sigilo profesional que corresponde
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En todos estos casos, la protcccién. Fonlslilucional tiene |a Mism
tructura. Est4 basada no en la informacion per se, sino en la confiden a es.
dad como condicion de un servicio cuya alta calidad es de inter:és pzi([")l?"‘
(buen funcionamiento de la justicia, resguardo de la salud, efectivig lico
veracidad de reportajes periodisticos). El deber de conﬁdencialidadad
abogado es de importancia general, porque, al incentivar la COMunicy _d'el
entre cliente y abogado, asegura el buen funcionamiento del sistema .cm.u
cial'®. También la confidencialidad médica o periodistica pretende ,-nc.'e“dl..
var cierto tipo de comunicacion en resguardo de un bien superior (Ia Sal’:(;-
la libertad de informacién). El legislador va mas alla de las exigenci 5
constitucionales al establecer un tipo penal para la revelacién de secret:s
confiados en el ejercicio de toda profesion que requiera titulo (articulo 24;
11 Cédigo Penal). En cambio, confidencias regulares, si bien Juridicamenge
relevantes, se manejan a través del derecho civil.

D)  El conflicto entre secretoy esclarecimiento, y el rol de Iq ley

procesal

Hemos dibujado un mapa general del conflicto entre la proteccién de

secretos, por un lado, y el derecho a tutela efectiva mediante un esclareci-

al abogado, constituye una restri

derse, por consiguiente, que en el amp
fensa se encentra de manera principalisima contemplado el derecho-

profesional”). Sin embargo, enseguida considera que las confide

protegidas por su derecho a la privacidad segun el articu!o }9 N°

asf la proteccion de la privacidad con la de la confidencialidad.
17 Aunque también aqui la jurisprudencia argumenta con la p.rotecci a
véase Corte de Santiago, Rol N° 3946-97, 30.10.1997, considerando 4°. b
Asf el consenso a nivel internacional, véase WAGNER (2001), p- 478; Rl V. z:;eym~
gistrates’ Court Ex p. B, [1996] A.C. 487, 507 (Inglaterra). Pfu'a thl ei’ngn’min i
(2015), p. 15 (“[el secreto profesional del abogado] ...n0 proviene m; nde b}
corporativo o meramente particular, sino de las exigencias de un estado :

en especial, de las que provienen del debido proceso™).

lio marco de la consagracién del derecho a de-
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1. EL DEBER DE REVELAR SECRETOS EN EL JUICIO CIVIL..

miento procesal integro, por el otro. Esta tension, sin embargo, solo fija el
problema; no nos provee la solucion para el conflicto dentro del .Si'stema
procesal civil. El legislador es el encargado de sopesar los principios en
conflicto o dejar espacios para que el juez realice la ponderaci6n en el caso
concreto. Por eso, a continuacion, se verd cémo la ley procesal civil resuel-
ve la situacién del tercero llamado a aportar al proceso civil un documento
sobre un hecho relevante que a la vez goza de proteccion constitucional en
calidad de secreto privado, empresarial o profesional.

1.4. La proteccién de secretos como limite al deber de exhi-
bicién documental de terceros

Un tercero puede ser ordenado —en su calidad de detentador— a exhi-
bir instrumentos que tengan “relacién directa con la cuestion debatida”
(articulo 349 I CPC). La negativa injustificada tiene como consecuencia
arrestos y multas (articulos 349 111 y 274 CPC). ;Qué ocurre cuando esta
obligacién procesal alcanza informaciones constitutivas de un secreto?
;Puede el tercero negarse a cooperar sin temer apremios?

El derecho procesal debe ser aplicado conforme con la Constitucién. Al
momento de interpretar sus normas o suplir vacios normativos, el tribunal
esta llamado a conciliar los valores constitucionales que entran en con-
flicto. A continuacion se demostrard como alcanzar ese equilibrio al fijar
los limites de la exhibicién documental de terceros. El articulo 349 I CPC
excluye del deber de exhibicién a aquellos instrumentos que “revistan el
cardcter de secretos o confidenciales”. En ese caso, la negativa constituye
“justa causa” y no procede el apremio del inciso tercero. Al momento de
interpretar esta excepcion, la doctrina ha dejado a la praxis en el mas com-
pleto desamparo. Asi lo demuestra una afirmacién en un manual estandar
de procedimiento civil:

“¢Qué se entiende por justa causa de negarse a exhibir un instrumento? Es una
cuestion de hecho que los tribunales resolveran soberanamente en cada caso
particular”’®.

. Siguiendo el espiritu cientifico del profesor NUREz, protesto contra este
tipo de evasion de responsabilidad, insistiendo que es tarea de la doctrina

19 RobriGuez (2010), p. 136.
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A)  Exigencia de una orden de exhibicion ponderada
Ante todo, no es admisible interpretar la excepcion d§l .art,iculo 3491
CPC en el sentido de una exclusion automa’li’ca de la exhibicion de d'Of:u-
mentos secretos. Més bien, el tribunal deb.er.:.i tom?r l?o.ta de una COllS?(:m
subyacente entre la tutela efectiva (escla'remmlento Jud|c1a,l) yla p’roteccmn
constitucional de secretos y a continuacion resolverla segun e':l me'tod.o C,l,‘zlf
la dogmética y jurisprudencia alemana llgrr'lflzl “concordancia préctica™.
Este principio prohibe solucionar una colision de df.erechos 0 principios
constitucionales segun la regla del todo-o-nada y exige, en su lugar, una
ponderacién que optimice la realizacion de todos los prmmpllo? en conﬂn::-
to segin las circunstancias del caso concreto?2. Veamos qué significa esto

para la aplicacion del articulo 349 CPC.

on justificaciones satis.facto;lzs
Juzgado Civil de Santiago, =
rocedimiento Clﬁ

ta causa a 12 exhi-
tercero

20 En la praxis actual no se encuentran resoluciones ¢
en la aplicacion del articulo 349 1 CPC. Véase el 4° '
N° C-2510-2009, 12.05.2012: “Que el articulo 349 del Cédlgo‘de' P
establece la sancion para el caso de que el tercero se rehuse sin justa ¢ i
bir los documentos solicitados. Que a contrario sensu, hab.it?ndo csgm::"bir o
justificadas razones para exponer que se encuentra imposibilitado de exhi
mentos requeridos, no cabe sino acceder a su solicitud”. :

21 HessE (1995), parr. 72. Sobre su recepcion por el Tribunal Constitu
véase SCHLADEBACH (2014), p. 266.

22 Hesse (1995), parr. 72.
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B)  Constatacion de una colisién de principios

Retomando las distinciones trazadas arriba, un instrumento relevante
para el esclarecimiento judicial puede contener aspectos de la vida privada
(secreto privado), informacion comercial o tecnolégica de control exclusi-
vo (secreto empresarial) y/o confidencias de varios tipos (secreto profesio-
nal). En ese caso, una solicitud de exhibicion cae prima facie bajo la ex-
cepcion del articulo 349 I CPC. Sin embargo, la aplicabilidad definitiva de
la excepcién (resultante en una denegacién absoluta de exhibicion) debe
decidirse tras una ponderacién del derecho a tutela judicial efectiva del
solicitante (en su faceta de derecho a un esclarecimiento integro) con el
derecho a la privacidad, a la libertad creativa y econémica o a la confiden-
cialidad del tercero, segun el caso. Si la exhibicién solicitada no afecta el
derecho a la vida privada (p. ¢j., porque el titular de la informacién la habia
expuesto previamente al publico) o no afecta la libertad creativa y econo-
mica (p. €j., porque la empresa no tomd medidas para mantener en reserva
la informacién empresarial) o no infringe un estatuto de confidencialidad
digno de proteccién preferente, debera prevalecer siempre la tutela judicial
efectiva y ordenarse la exhibicién.

C) Utilidad y necesidad de la exhibicion®

En caso de colisi6n, sin embargo, el tribunal debera asegurarse espe-
cialmente de que la medida de esclarecimiento (la exhibicién de documen-
tos solicitada) efectivamente aporte al esclarecimiento, es decir, que sea
util. En caso que no lo sea, debe denegarse la exhibicién sin necesidad
de ponderacion. En caso afirmativo, el tribunal debe constatar que no haya
otro medio menos gravoso —es decir, un medio de prueba distinto a los

23 Este apartado se basa en el ejercicio que autores como STADLER (1989), pp. 242 y ss., y
WREDE (2014), pp. 314 y ss., hacen para evaluar el resguardo de secretos empresaria-
les en el proceso civil aleman. Estos, a su vez, siguen los cdnones generalmente acep-
tados para examen de proporcionalidad en la afectacién de un derecho fundamental
(adec.uacién, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto). Para un panorama
amplio sobre el principio de proporcionalidad aleman-europeo que incluye la préctica
del Tr.ibunal Constitucional chileno, véase ARNOLD et dl. (2012), especialmente los
requisitos expuestos en p. 71.

24 Aspecto que en la doctrina de la proporcionalidad constitucional se denomina
“adecuacién”.
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resgm_zrflo que maﬂd: dga:s la tinica forma de disolver la colision de dere.
exhibicion resg:al; concordancia préactica, porque realiza de forma simy]-
et clontf:t:?: iudicial efectiva y la proteccion de secretos de relevancia
tiiiiitﬁcional’g- Qué medidas procesales se pueden tomar segun la ley

vigente?

En caso que no haya via me

a.  Relacion entre esclarecimiento, publicidad y proteccion de
secretos

En la mayoria de los casos, no es el esclarecimiento rr_lismo (la exhibi-
cién del documento al juez y a las partes) que pone en pc.h.gro los secire?tos(i
sino que su publicidad. La férmula tradicional del principio de pub{lcxda9
en Chile —introducida en 1875 y en vigencia hasta hoy— es la d-el articulo
del Cédigo Organico de Tribunales (COT): “Los actos de los tnbunals;sgﬁ
publicos, salvo las excepciones expresamente establecidas por le.x le?’ : l i
reconocer la publicidad como principio rector de la actividad judicia ,ne_
legislador decimonénico omiti6 otorgar al juez facultades para el ma

el omina
25 Aspecto que en la doctrina de la proporcionalidad constitucional se den

“necesidad”.

26 Aspecto que en la doctrina de la proporcionalidad constitucional se ©
“proporcionalidad en sentido estricto” y equivale a lo que aqui se entien
cordancia préctica. Sobre esta equivalencia, ScHLADEBACH (2014), p- 273

27 Originalmente fijada en el articulo 8 de la Ley de Organizacién y Atribuc

Tribunales de 1875 (LOT), a partir de 1943 se encuentra en el articulo
vigente hasta hoy,
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jo —en el caso concreto— de los riesgos de la divulgacién de informacién
judicial. Esto es consistente con una €poca en la cual atin no habia irrum-
pido la sociedad de la informacién. En un mundo que ni siquiera conocia
la fotocopiadora, el riesgo de divulgacién de los contenidos del proceso
era muy reducido. De hecho, hasta la mitad del siglo XX solo se conocia
—como causal de exclusion del publico— la afectacion de la sensibilidad
moral de la ciudadania y el riesgo de disturbios publicos que afecten el
funcionamiento de la justicia. El problema de la divulgacién de secretos
constitucionalmente protegidos no se consideraba causal para restringir la
publicidad judicial ni en Chile®® ni en el mundo occidental®®.

Hoy, con la posibilidad de digitalizar, reproducir y transmitir todo tipo
de documentos e imagenes de forma instantanea, el riesgo que la divulga-
cion judicial afecte derechos fundamentales va en constante aumento; se
agudiz6 con la entrada en vigencia de la Ley de Tramitacién Electrénica
(LTE) que garantiza “pleno acceso de todas las personas a la carpeta elec-
trénica” (articulo 2¢ LTE). Un ciudadano interesado ya no necesita tras-
ladarse a tribunales para revisar una causa, sino que puede hacerlo desde
cualquier lugar con conexién de Internet. El valor y la importancia de la
publicidad judicial como instrumento de control ciudadano, especialmente
en América Latina, esté fuera de duda y no se profundizara aqui. Lo cues-
tionable es la falta de regulacion de sus excepciones. Ni el COT, ni el CPC,
ni la LTE contienen normas que faculten al juez a restringir el acceso a la
informacién de la causa en el caso concreto —la ley no regula ni causales ni
medidas de restriccion de la publicidad. El CPC carece de una norma com-
parable con el articulo 289 del Cédigo Procesal Penal (CPP) que faculte al
Juez para regular los riesgos de la publicidad durante la audiencia de jui-
cio®, lo que es obvio, porque no prevé un Juicio oral. Sin embargo, incluso

28 ANABALON (1944), p. 46, explica que el Proyecto de Fontecilla (1863), antecedente de
la LOT, proponia la férmula: “Todas las funciones del Poder Judicial se desempefiaran
publicamente, exceptuandose tan sélo la instruccién del sumario en las causas crimi-

nales, y los casos en que consideraciones de moral o de orden piiblico requieran el
secreto”.

29 Para el caso alemén, véase BETTERMANN (1978), pp. 369 y s. Para el mundo anglosa-
Jon, los precedentes discutidos en Scott v. Scott [1913] A.C. 417.

30 “[..] el tribunal podra disponer, a peticién de parte y por resolucién fundada, una o

més de las siguientes medidas, cuando considerare que ellas resultan necesarias para
proteger...”. La norma reconoce como bienes protegidos: la intimidad, honor y segu-
ridad de los intervinientes y secretos protegidos por ley.
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b.  Necesidad de medidas restrictivas de la publicidad

Esta publicidad ampliay
lo de la modernidad y conso

rigida puede parecer a primcra vista un simb.
lidacion de la trz:nsparcnma y del contro] ciu-
dadano en el ejercicio del poder pl'lb]‘iC‘Of pero —como tolda 'rigide; norma.
tiva-— tiene su costo oculto. La impo§1b|11d_eld de restringir la publicidad ep
el caso concreto termina generando mccnlw.os contraprodu?cmc.s: ante log
riesgos de la divulgacion de secretos, los tribunales tenderan a mlcfpfgta;
ampliamente la excepcion del aniculq 349 [‘ CPCy dcncga.r lg exhibicion
de documentos esenciales, haciendo imposible el csclarccxn?lc,?((? de los
hechos y —esto es importante— vulnerando e? d_crccho a tutela _]udlClal.ef'ec-
tiva de la parte solicitante; esta perderé el juicio (y un derecho subjetivo
posiblemente justificado) por no tener acceso a los documentos dencggdos
en resguardo de secretos. Aqui radica el cqsto (?cul'tq de una publicidad
sin excepciones claras ni posibilidad de medidas judiciales adaptables a al

caso concreto?’.

En principio, a falta de norma para excluir al p.l'JF)liCO en materia ¢
el juez no tendria otra opcién que denegar la exhibicion del documento s;
creto para evitar que se atropellen los derechos fundamentales dgl fefceo
llamado a revelar un secreto, a pesar de ser indispensable pafa el JU'C(;O'-W
tendré que tomar la decision alternativa que es igual de deficiente: of :c 3
la exhibicién piblica de la informacién vulnérando abiertamente los s B
tos del tercero. Esta alternativa del todo-o-nada atenta contra CF P_"‘“‘:opdc
de concordancia prictica, ya que sacrifica totalmente el esclfarecnmlerclretos
los hechos y Ia tutela judicial con tal de velar por la proteccion de st; o
(o viceversa), en vez de buscar la realizacién optima de ambos v b
¢ Serd posible reconocer ~de lege lata— facultades del juez civil para

ivil,

. Observa este costo de la rigidez del todo-o-nada en el caso alem
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medidas de resguardo en pos de una exhibicion segura de documentos se-

cretos?

c.  Sobre la posibilidad de una exhibicion bajo medidas restric-
tivas de publicidad

Si bien la ley no prevé semejantes facultades, es posible reconocerlas de
lege lata mediante una analogia, método segun el cual, tras constatar una
laguna de regulacion®, el vacio se suple aplicando al supuesto de hecho no
regulado una norma vigente para otro supuesto comparable que si esta re-
gulado. El vacio se evaliia desde el programa regulativo que sirvié de base
a la ley, inferido mediante una interpretacion histérica y teleoldgica®. El
juez debe “colmar la laguna de regulacion legal [...] en concordancia con
la intencién reguladora a ella subyacente y con la teleologia de la ley™.
Lo importante es estar consciente de que es inadmisible aplicar una ana-
logia en el caso que la falta de regla sea consistente con el programa del
legislador, por muy criticable que sea la omision desde un punto de vista
de politica juridica; la omision intencionada del legislador solo se puede
solucionar de /ege ferenda®.

Como se acaba de mostrar, no hay norma juridica que faculte al juez al
control de la publicidad en el proceso civil. Como vimos, el legislador no
previo los riesgos de la publicidad judicial para los secretos constitucional-
mente protegidos ni en el CPC ni en el COT y el vacio no fue subsanado el
2015 por la LTE. La falta de norma se debe a una omisién, no a una deci-
sion de politica piiblica: como consta en el mensaje del CPC, el legislador
de 1893 pretendia que el tribunal disponga “de todos los medios necesarios
para ilustrar su criterio y formar una apreciacion completa y exacta de los
puntos litigados”, sin advertir que —en la futura sociedad de la informa-
cién- la difusion irrestricta de los contenidos del proceso podria resultar
en una practica de exclusion apresurada de medios de prueba relevantes

32 En este caso, la regulacién “no contiene ninguna regla para una cierta cuestion que,
segun la intencién reguladora subyacente, precisa una regulacion”. LARENz (1980),
p. 365, lo que la distingue de un “silencio elocuente” de la ley, ibid., p. 363.

33 Larenz (1980), p. 366.
34 Larenz (1980), p. 365.
35 Larenz (1980), pp. 366y s.
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Finalmente, el legislado

ara evitar revelaci
gc la ley de considerar todos los m

5, sin embargo, ©
special 10s peli
cutio unare

cuando asi 1o justifique la proteccién de dat9s perso-
de informacion confidencial de orden c.on?ermal, el tri-
cualquiera de las partes 0 tercer.os, limitar el accesg
determinadas actuaciones, registros o documentog
intervinientes en el proceso”™ .

r decidio suprimir este inciso y limitarse gz
reproducir la formula «salvo las excepciones establecidas por ley” (2
LTE)". Esta decision, sin embargo, no da cuenta de una volgqtad legis-
lativa contraria a que el juez tenga facultad de regular la publicidad en e]
caso concreto. Mas bien, se dejo el asunto en manos de la Corte SuPrema
que “regulard mediante auto acordado la busqueda de causas en el sistema
de tramitacion electronica del Poder Judicial” (2c LTE). Al formular este
mandato, los legisladores entendian que la Corte tendra un poder amplio
para regular las excepciones a la publicidad®. Esta practica legislativa de

36 Véase la propuesta de la Direccién de Estudios de la Corte Suprema, Historia de la Ley
N°20.886, p. 90.

37 Es decir, no hizo més que “redundar en un principio ya existente”. LARRoUCAU (2017),
p. 213,

38 Ante la pregunta del senador Larrain si el auto acordado referido “solo debe circuns-
cribirse al funcionamiento de los motores de biisqueda o si debe ser més amplio, para
poder cumplir con los objetivos de mayor transparencia y de cautela por las excep-
ciones que se establecen para la proteccién de los datos personales”, la historia de 12
ley da cuenta de la siguiente respuesta: “La sefiora Collarte, titular de la Direccion de
Estudios de la Corte Suprema, explicé que el Méximo Tribunal tendra que dictar 10s
auto acordados que sean necesarios para poder ejecutar la ley. Agregé que, sin perjui-
gk.’ ‘degue‘.al auto acordado referido en la propuesta se circunscribe a los motores de
w‘m lamencionada Corte podria, en la medida en que no vulnere las correspo™
4mﬂmﬂaciom k"d" Y constitucionales, dictar un auto acordado que reg‘fle
immmm ala tramitacién electrénica. Reiterd que, en consecuenci®:

regulacién mediante unauto acordado no se limita, necesariamente, a lo que estable-
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transferir poder regulatorio sobre garantias fundamentales (aqui la publi-
cidad judicial) a la Corte Suprema es, sin duda, inadmisible®. En este as-
pecto, sin embargo, no tuvo grandes consecuencias, ya que el texto del
AA 37-2016 solo reproduce el vacio dejado por el legislador. No establece
un catalogo claro de excepciones, sino que se limita a excluir del sistema
de biisqueda “las causas, sujetos o tramites que se reserven por disposicion
de la ley o por decision del juez” (articulo 2 del AA 37-2016). De ninguna
forma hubo intencion legislativa de establecer una publicidad libre de ex-
cepciones, ni una negativa de que el juez pueda intervenir para restringirla
en casos particulares. A pesar de ello, subsiste el vacio de regulacién y un
juez enfrentado a una colisién de valores constitucionales debera idearse
un método para extraer criterios de solucion consistentes con el sistema
constitucional y procesal chileno.

Entonces, constatada la laguna de regulacion, ;jexisten normas vigentes
que un juez civil pueda aplicar frente a la necesidad —no regulada, pero
exigida por el principio de la concordancia practica— de decretar una orden
de exhibicion resguardada?

Estimo que las siguientes normas en conjunto dan cuenta de una facul-
tad general del juez civil para restringir la publicidad y tomar medidas para
una exhibicidn resguardada: los articulos 34 CPC, 289 CPP, 531 COT, 2c
LTM y 2 del AA 37-2016.

El articulo 34 del CPC faculta al juez a mandar a reservar piezas del
expediente fuera del proceso si existen “motivos fundados” que justifiquen
la medida. Las piezas asi excluidas quedan fuera del alcance del piblico®.
Al dictarse el CPC, se temia que el expediente, o partes de él, puedan ser
adulterados o extraviarse, lo que constituiria un “motivo fundado” para la
restriccion al acceso’’. Ante los cambios de los riesgos de la publicidad

ce el inciso final de la regla propuesta”. Esta respuesta dejo satisfechos a los senadores,
zanjandose la discusion sobre este punto y aprobandose el texto de la norma vigente.
Véase Historia de la Ley N° 20.886, p. 102 (énfasis agregado).

39 Sobre este aspecto, véase el excelente panorama critico de LARRouCAU (2017) sobre
el auto acordado como herramienta de regulacién procesal. En lo que aqui interesa,
especialmente pp. 222, 228 (inadmisibilidad de someter garantias fundamentales a la
regulacién por auto acordados).

40 ANABALON (1944), p. 47.
41 Toro y EcHEVERRIiA (1902), pp. 106y s.
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carpeta electronica y los pardmetros de bisqueda del sistema. La *
ciéon” no solo se debe entender como referencia a procedimientos
su conjunto, son secretos (como el procedimiento de familia), sino exten-
der al caso que el juez, segun las exigencias del caso concreto, considere la
necesidad de ordenar un acto de esclarecimiento resguardado del publico
para proteger un secreto de relevancia constitucional. Eso es consistente
con el AA 37-2016 que considera que se exceptien del conocimiento pi-
blico: “causas, sujetos o tramites que se reserven por disposicion de la ley
0 por decision del juez” (énfasis agregado), es decir, reconoce la facultad
de restriccion del publico en el caso concreto.

excep-
que, en

Cabe destacar que estas medidas solo restringen el acceso a la informa-
cion por parte del publico general. El principio de contradiccién exige, sin
embargo, irrestricto acceso de las partes al expediente y a los medios de
prueba, y en general a toda informacion que influya en la decisién judicial.
Las medidas protectoras de secretos operan “hacia afuera” y no afectan los
derechos de informaci6n de las partes. Por lo tanto, subsiste el riesgo que
informacién secreta se divulgue indirectamente, a través de las partes. Para
esto, el articulo 289 I ¢ CPP faculta al tribunal a prohibir que los intervi-
nientes “que entreguen informacién o formulen declaraciones a los medios
de comunicacién social durante el desarrollo del juicio”. Esta es otra nor-
ma que, a pesar de su ubicacion orgéanica, no se debe entender limitada a
materias de procesal penal ni a procedimientos orales, sino que responde a
un riesgo de todo procedimiento publico, por lo que se debe considerar una
herramienta disponible al juez civil. Por lo tanto, el juez civil tiene, de lege
lata, la facultad para ordenar una exhibicién de documentos bajo exclusion
del publico y —si es necesario— bajo obligacién de confidencialidad de las
partes.

En resumen, los jueces civiles tienen las siguientes medidas restricti-
vas de la publicidad para ordenar a terceros a exhibir, bajo condiciones de
resguardo, sus documentos secretos y realizar asi —segiin la concordancia
préctica— simultdneamente la tutela efectiva y la proteccion constitucional
de secretos: la tacha de informaciones secretas (articulo 531 I N°2 COT),
la exclusion de documentos secretos del expediente publico (articulos 34
CPC, 298 1 b CPP), la restriccién del acceso a la carpeta electrénica y a los
pardmetros de biisqueda en el sistema de tramitacion electrénica (articulo
2¢ LTE) y la prohibicién a las partes de divulgar la informacion calificada
como secreta por el tribunal (298 I ¢ CPP).
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“justa causa” del articulo 349 || CPC;

: anto puede denegar legitimamente |g ay1.:
ber.a al te’rce'l'o :e ;Por::"mz;g: :ecrettl))S, pero No para Negarse a una exeh):::
bicién publica de te resguardada por orden judicial. En ciertos casos, ;
cién razonablemen rendrd “justa causa” incluso para rehusar la e"hibicién
embargo, €l tm alegar que incluso las mas estrictas medidas de rei
impedir una vulneracic'?r'x al contsnido esencial de y

fundamental. El riesgo de inlgacnon dgbera ser d? tal magnifyg
derech‘? : sacrificar la tutela judicial efectiva para evitar e] peligro
que SeJ“t;';ﬂﬁq;f ustificar®®. Ms frecuentes seran los casos en que no e 1;
lono e::d del 11'01880’ sino el tipo de derechos en juego que demostrarg |,
m de Ia exhibicion resguardada.

La intimidad (es decir, aspectos dela privacidad relac'iongda con la vida
interior y la sexualidad de cada persona) siempre debe‘ra primar por sobre
el esclarecimiento judicial®®. Por su conexion con la dignidad humana, es
inaceptable instrumentalizar la intimidad de una persona, sea parte o ter-
cero, para los fines de un proceso civil. Diarios de vida, mensajes de texto
{ntimos, informacion médica relacionada con la sexualidad, etc. no son
susceptibles de exhibicion civil*. En este caso no sirve el resguardo proce-
sal: incluso negando el acceso al publico general y ordenandq a ?os. intervi-
nientes a no divulgar la informacién, la sola exposicion de la mt'umdafi ala
contraparte y al juez es un atentado inaceptable al derecho a la vida privada
o inviolabilidad de las comunicaciones (articulos 19 N° 4,5y 26 CPR).

contenidos que son objeto de deberes _a'e
de -

En los descrito hasta ahora. 1a

Tes,

guardo no lograrian

Un caso parecido se da en : rles
confidencialidad profesional fundamentales. Constituyen ambitos

a frente al riesgo de filtra-

el argumento abogados laCompaﬂiadeCocaCol
s oo - a exhibicién “could well

cién de la legendaria receta de su producto, argumentando que :
Jead ultimately to public disclosure. In that event, the gravity of the harm t0 ﬂ}e c%?,f:s
ny and its bottling system would be incalculable and irreparable” (Los 4 'ffffomas,
11.09.1985), lo que no impidi6 que el tribunal ordenara la exhibicién de 88 (1985)
‘Coca-Cola Bottling Co. of Shreveport, Inc. v. Coca-Cola Co., 107 FR.D-2

'STORNER (1976), p. 202; Sass (2002), pp. 62 y ss. sdico o

Salvo que la parte cuya intimidad s ve afectada haya hecho del aspecto ™
~ objeto del juicio.
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violabilidad comunicacional y la sola posibilidad de ponderacién tiende a
debilitar la confianza y con eso la calidad del servicio profesional. El caso
mds importante es la comunicacién abogado-cliente, que es inviolable sin
que sea admisible ponderar la importancia de la confidencialidad y la uti-
lidad esclarecedora de la informacién.* Todo debilitamiento afectaria de
forma inaceptable el derecho a defensa juridica (articulo 19 N° 3, 26 CPR),
debilitando asi la legitimidad del trabajo de la justicia. En estos casos, la
{inica medida razonable a tomar es denegar del todo el aporte de informa-
cién al juicio, aunque se sacrifique la tutela judicial efectiva.

1.5. Conclusién

Para concluir: la Constitucién exige la tutela efectiva de los derechos
de los ciudadanos mediante un derecho procesal civil que facilite en la
mayor medida posible el esclarecimiento integro de hechos controvertidos.
Por el otro lado, protege la privacidad (articulo 19 N°4, 5 CPR), la liber-
tad creativa y empresarial (articulo 19 N° 25 III, 21 I CPR) y confidencias
especialmente importantes (articulo 19 N°3 II, N° 9, N° 12 CPR) —es de-
cir, exige la proteccion de secretos privados y empresariales, y de ciertos
secretos profesionales—. Cuando la informacidn secreta es relevante para
esclarecer hechos controvertidos, se genera una colision de estatutos de
proteccion que el derecho procesal civil esta llamado a resolver.

Un ejemplo ilustrativo es el deber del tercero llamado a exhibir docu-
mentos en virtud del articulo 349 I CPC, caso en que el derecho procesal
civil reconoce expresamente el secreto y la confidencialidad como “justa
causa” para negar la cooperacién. Sin embargo, esta norma no se debe
interpretar de una forma que excluya todo tipo de informacién secreta y
confidencial del esclarecimiento judicial, ya que no cabe sacrificar el dere-
cho constitucional a la tutela judicial efectiva del solicitante de forma au-
tomatica, sino solo cuando el tercero aduce razones de peso constitucional.

45 Estas reflexiones se refieren al ambito del esclarecimiento civil dirigido a resolver
disputas sobre derechos subjetivos privados. No se excluye la posibilidad que en otros
tipos de procedimiento —en los que el interés en un esclarecimiento integro esté respal-
dado por un fuerte interés piblico— se justifique abrir el campo para la ponderacién.
En estos casos el abogado se verd enfrentado a los dilemas éticos que abordan los
articulos 54 f., pp. 60 y ss. del Codigo de Etica Profesional (2011).
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