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Resumen: El presente articulo ofrece una teorfa de confidencialidad procesal,
entregando conceptos para comprender y resolver disputas procesales de
confidencialidad. Estas se producen cuando un litigante alega que la difusién
irrestricta de la informacién aportada a juicios pablicos amenaza un bien
juridicoy solicita, por tanto, una restriccién a la publicidad. Los bienes juridicos
afectados por la publicidad procesal (externa o interna) pueden ser de muy
variada indole (privacidad, reputacién, pérdida de una ventaja competitiva
y secretos profesionales, entre innumerables otros), pero se pueden clasificar
de acuerdo a si se refieren a riesgos de revelacién de un secreto, de uso
ilicito o impropio de los contenidos del proceso, o de disrupcién al buen
desarrollo del proceso. Cada uno de estos riesgos configuran un interés de
confidencialidad que se puede alegar como excepcién (constelacién pasiva)
o pretensién (constelacién activa), sea durante el esclarecimiento procesal
preparatorio o probatorio. En cada caso, el tribunal resolvera la disputa
mediante una ponderacién entre los intereses de esclarecimiento, publicidad
y confidencialidad, decretando una medida de incorporacién resguardada de
la informacién bajo restricciones a la publicidad. Estas medidas dependen del
riesgo y contexto procesal, y pueden ir desde la exclusién del piblico de la sala
de audiencia hasta el establecimiento de circulos de confidencialidad para
regular el acceso a documentos confidenciales.

Palabras clave: Confidencialidad, debido proceso, publicidad judicial,
transparencia, justicia abierta, derecho probatorio, privilegios probatorios,
acceso a la informacién, derecho a ser oido, teorfa del proceso

Abstract: This article presents a theory of procedural confidentiality, offering
conceptual tools to understand and resolve disputes over confidentiality
within legal proceedings. Such disputes arise when a litigant argues that
unrestricted dissemination of information submitted in public judicial
procedures poses a threat to a legitimate interest and requests restrictions
on publicity. The legitimate interests impacted by procedural publicity (both
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external and internal) can be diverse—ranging from privacy and reputation
to the loss of competitive advantage and professional secrets, among many
others. These interests can be classified based on whether they concern risks
of disclosing a secret, improper or unlawful use of the disclosed contents, or
disruptions to the proper conduct of the proceedings. Each of these risks
constitutes a confidentiality interest, which may be asserted as a defense
(passive constellation) or as a claim (active constellation), either during the
preparatory phase of information disclosure or during the evidentiary process.
In each case, the court will resolve the dispute by balancing the interests
of accurate fact-finding, publicity and confidentiality, issuing an order to
incorporate the information under protective conditions with restrictions
on public or party access. The appropriate measure depends on the specific
risk and procedural context and may range from excluding the public from
the courtroom to establishing confidentiality rings to regulate access to
confidential documents.

Keywords: Confidentiality, due process, public trial, transparency, open justice,
law of evidence, evidentiary privileges, access to information, right to be heard,
theory of procedure
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I. INTRODUCCION CIALIDAD

El proceso judicial consiste, entre otras cosas, en recopilar, tratar y
difundir informacién. Con el surgimiento de las nuevas tecnologias
de comunicacién, ello regularmente pone en riesgo miltiples bienes
juridicos. El derecho procesal no se ha hecho cargo de ese problema
porque ni siquiera dispone de categorfas para tematizarlo. Este trabajo

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

. P . . . 1 MANAGING
se propone suplir ese vacio, aportando una teorfa de confidencialidad CONFIDENTIALITY
procesal compatible con la publicidad del proceso. OISPUTES

Las reflexiones que siguen pretenden orientar a un nivel teérico. Por eso, N JUDICIAL
no se refieren a un ordenamiento procesal particular, sino que ofrecen PROCEEDINGS
una teorfa para el manejo de la confidencialidad en cualquier proceso
judicial sometido a exigencias de esclarecimiento efectivo con publicidad.
Esta orientaciéon general no pretende reivindicar la tradicion de la
teorfa general del proceso, se ubica més bien en la tradicién del método
funcional del derecho comparado. Este propone definir problemas
comunes y asi identificar normas que regulan estos problemas con el
fin de hacerlos comparables como equivalentes funcionales (Zweigert
& Kotz, 1998, pp. 38 vy ss.). La identificacion de una funcién comin
es una herramienta de andlisis, no pretende postular una verdad sobre
las normas. Conforme al funcionalismo interpretativo (Michaels, 2019,
pp. 386-388), la definicion de funciones constituye una perspectiva
comparativa no excluyente de otras. No obstante, permite formular,
bajo ciertas premisas revisables, teorfas con fuerza explicativa en varios
ordenamientos juridicos o, como en este caso, en varios ordenamientos
procesales basados en principios compartidos. Como se desarrollara a lo
largo de este trabajo, el manejo de los riesgos asociados a la difusion de
informacion se puede definir como problema comiin de varios procesos
judiciales contempordneos (infra, 1I.3). Se presenta en todos los
sistemas procesales cuyas reglas buscan el esclarecimiento exhaustivo de
los hechos (infra, II1.1) bajo condiciones de publicidad procesal interna
y externa (infra, 111.2), haciendo observable el surgimiento de normas
procesales que tienen como funcién el manejo de dicho problema y cuya
l6gica de operacién pretendo organizar como teorfa (infra, [V). Solo en
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ese sentido la teorfa de confidencialidad procesal aqui propuesta tiene
pretension de teorfa general.

Segtin esta orientacion general, las reflexiones irdn acompafiadas de
ejemplos y referencias provenientes de distintos ordenamientos juridicos.
En su mayorfa, se hari referencia al derecho chileno, especialmente a
la Constitucion Politica de la Republica (CPR), al Cédigo Organico
de Tribunales (COT), al Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), al
Codigo Procesal Penal (CPP) y a las normas del proceso contencioso
sancionatorio seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC) contenidas en el DL 211. Pese a este énfasis de
derecho chileno, no creo que sea dificil para lectoras y lectores de otras
jurisdicciones encontrar referencias equivalentes entre las disposiciones
constitucionales y legales de su propio sistema juridico.

El trabajo sigue la siguiente estructura: primero, se desarrolla el concepto
procesal de disputa de confidencialidad (II). Después, se explica el
contexto procesal en el cual estas disputas se producen, llegando a
las distinciones: esclarecimiento preparatorio/probatorio y publicidad
externa/interna y sus riesgos (III). A continuacién, se exponen los
aspectos procedimentales de la disputa, esto es: el incidente en el
confidencialidad, con referencia especial a la distribucién de cargas de
afirmacion y prueba, los intereses en conflicto, las medidas de resguardo
disponibles y la confidencialidad de la discusién incidental (IV). El
articulo cierra con un conjunto de conclusiones (V).

[I. LA DISPUTA DE CONFIDENCIALIDAD

A modo de apertura, presentaré un concepto de «confidencialidad»
lo suficientemente preciso para desmarcarlo de fenémenos similares
(secreto profesional, privacidad, intimidad, etc.), pero lo suficientemente
abstracto para tener una utilidad transversal en el derecho procesal.
Para eso es necesario, ante todo, mostrar que la actual «era de la
informacién» ha tornado insuficiente la terminologia que el derecho
procesal ha empleado tradicionalmente para regular el esclarecimiento
de los hechos («presentacién» o «exhibicién» de documentos y objetos,
ademas de los relatos de personas). La actualidad exige un lenguaje
dogmético mas abstracto, basado en la idea de revelacion de informacién
(IL.1). Recién despejado ese punto podremos definir la solicitud procesal
de confidencialidad (II.2) y distinguir una constelacién activa y pasiva
del incidente que produce (I.3).
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En el centro de una disputa de confidencialidad esta el interés en

prevenir, en alguna medida, la divulgacién de cierta informacién. Esto CONFIDENCIA
nos remite al concepto de «informacién», ajeno a la dogmatica juridica LIDAD PROCESAL
tradicional, por lo que a continuacién se ofrecerdn algunas precisiones -\ | /,-/0¢

TEORIA PARA EL

[1.1.1. Informacién y decision
MANEJO PROCESAL

En las ciencias sociales encontramos una definicién de «informacién»

como contenidos con valor de novedad, en el sentido de que son P PIPPUTAS
capaces de sorprender a quien los recibe (de lo contrario no serfan EIEAEI(E),\/IAF[LDEN_

«informativos»)'. En efecto, una vez informados, los contenidos dejan
de ser informacién para sus receptores y pasan a ser conocimiento. PROCEDURAL

La ventaja de un concepto de informacién centrado en el valor de  CONFIDENTIALITY
novedad radica en su conexién con el concepto de «decisién»: una IN OPEN COURTS:
decision es buena en la medida que se basa en conocimientos sobre A THEORY FOR

el mundo (asumo eso como axioma). En consecuencia, el acceso a MANAGING

la informacién alberga un potencial de mejorar las decisiones de los  CONFIDENTIALITY
no-informados, sea una decisién de un tribunal, de un gerente de PISPUTES
empresa o de quien estd en busca de una pareja amorosa, de un votante /N JUDICIAL

en la urna o de un consumidor que necesita una lavadora’. PROCEEDINGS

Una de las particularidades de las sociedades modernas es la cantidad
de asuntos que se presentan como contingentes (es decir, con una
posibilidad de ser distintos)® vy, por tanto, bajo la necesidad de ser
decididos en algin sentido. Como hijos de nuestra época, eso nos parece
obvio, pero desde la mirada histérica es una anomalia. Las sociedades
premodernas, y muchas sociedades hasta hoy, se organizan en torno a
expectativas predeterminadas por la tradicion, entregadas a patrones
de comportamientos inalterables que impiden que un individuo pueda
decidir impunemente actuar de forma distinta. Igual de inalterables
solfan ser las instituciones sociales, sin que pueda pensarse en cambiarlas
o mejorarlas por un acto de decisién (por ejemplo, en el derecho: si
la ley es inmemorial y refleja un orden indisponible, estamos libres
de la presion de barajar, debatir y decidir sobre reformas legales)*.
La extension del 4mbito de lo «decidible» en las sociedades modernas
genera una demanda generalizada por conocimiento para producir
decisiones acertadas (o, al menos, decisiones que se puedan presentar
como acertadas) y, por tanto, una demanda por informacién (Luhmann,

1 Desde las ciencias econdmicas, véase Clark y Juma (2013, pp. 91-95); desde las ciencias sociales,
Luhmann (2005, p. 29).

2 Sobre la demanda generalizada por informacion, véase también Barros Bourie (2021, p. 577).

3 «La contingencia indica [...] la posibilidad de que un dato sea diferente de lo que es» (Corsi et al.,
2006, pp. 67-68).

4 Sobre la contingencia como atributo propio de la sociedad moderna, véase Luhmann (1992,
pp. 93-128).
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2005, p. 38). A ello se agrega una dimension ética: en nuestro actual
orden moral basado en la libre voluntad del individuo, la toma de
decisién informada esta en el centro de la autonomia individual. Asi, el
acceso a informacion se convierte en una exigencia ética y presupuesto
para toda autonomia y responsabilidad, lo que explica también el tono
moralmente cargado de los discursos de «transparencia».

En consecuencia, la «era de la informacién» no describe adecuadamente
lo que marca nuestra sociedad, sino solo el efecto secundario del
fendmeno crucial: una sociedad bajo presién por generar decisiones
informadas en todo 4mbito de la vida. Y solo si se basan en buen
conocimiento, estas decisiones se pueden legitimar normativamente
como ejercicio de autodeterminacion individual (libertad) o colectiva
(democracia) (Mollers, 2013, pp. 51-106). En el derecho procesal, este
fendmeno se revela, entre otros aspectos, en los llamados por ampliar los
derechos de acceso a informacion de las partes y en los movimientos de
justicia abierta y lenguaje facil.

[.1.2. Obsolescencia en la terminologia procesal

La legislacion y dogmatica procesal se desarrollan con anterioridad a la
idea abstracta de acceso a la informacién. El derecho procesal solo ve
la informacién como un valor ligado al acceso a un soporte fisico o un
portador humano. Por ello, no dispone de un lenguaje para referirse a
contenidos accesibles de forma independiente de su soporte.

El CPC chileno nos da un ejemplo de esto. Cuando en su versién
original de 1902 emplea el término «informacién», lo hace en el
sentido premoderno de un procedimiento judicial de investigacién
(«informacién sumaria») o registro («informaciones para perpetua
memoria»), no en términos generales como contenidos con valor de
novedad. La «informacién» en sentido moderno solo estd considerada
implicitamente, como un beneficio derivado de la detentacién fisica de los
objetos que le sirven como soporte. El valor informativo se ve como algo
vinculado a la naturaleza de ciertos objetos fisicos, lo que expresa muy
claramente el CPC al conceder exhibicién prejudicial de instrumentos
que «por su naturaleza puedan interesar a diversas personas» (CPC,
2022, art. 273, num. 3). Esto se comunica al problema de este articulo,
ya que también la confidencialidad es vista como una cualidad de ciertos
instrumentos que «revisten» de ese caracter (art. 349, inc. I) y no como
una restriccion a la difusién de informacion.

El hecho de que el derecho procesal esté limitado a una terminologia que
desconoce la idea de difusién de informacién (con independencia de su
soporte) explica que las normas que regulan el acceso a informacién de
terceros o de partes (acceso a audiencias, exhibiciones de documentos
u objetos, ingreso a lugares, etc.) no aborden adecuadamente los riesgos
de la difusién de informacion. Esto se puede observar en la publicidad
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del expediente en el juicio civil chileno. EI CPC no conoce riesgos

que se produzcan por el mero acceso a la informacién del expediente
(independientemente del soporte) ni restricciones a su difusién. Solo

contempla la posibilidad de reservar «fuera del proceso» ciertas «piezas»

por «motivos fundados» (art. 34) que, segin comentaristas de la época  “ONFIPENCIA-
de la dictacién del CPC (Toro & Echeverria, 1902, p. 106), tenfa como HIDAD PROCESAL
fin prevenir la adulteracién o el extravio de piezas del expediente (es ENJUICIOS
decir, riesgos asociados al soporte fisico), sin que conciban o le atribuyan PUBLICOS: URA

importancia al riesgo de uso inapropiado de la informacién que en ellas TEORIA PARA EL
seg presa & prop q MANEJO PROCESAL
X .

DE DISPUTAS

Ahora, no solo las disposiciones del CPC presentan esta miopfa PFCONFIDEN-
terminolégica, sino la mayorfa de las normativas procesales. En general, ~C/ALIDAD
carecemos de conceptos para litigar en torno a la confidencialidad, procepURAL
entendida como restricciones a la divulgacién de informacion, y es el coNFIDENTIALITY
desafio de la ciencia procesal contemporanea desarrollar categorfas y N OPEN COURTS:
entregar interpretaciones que sean consistentes con la separacién de la A THEORY FOR
informacién de su soporte fisico. Este es un desafio pendiente en todo  MANAGING

tipo de proceso judicial, sin perjuicio de que en Chile la insuficiencia de  CONFIDENTIALITY
los conceptos es especialmente sintomética en el proceso contencioso  DISPUTES
sancionatorio de libre competencia. La actual crisis de litigacion IN JUDICIAL
incidental sobre confidencialidad en los procedimientos judiciales del ~PROCEEDINGS
DL 211 (Mordoj, 2022, pp. 1-5) ha dejado sin palabras al derecho

procesal’. Esa crisis advierte que, en procesos con grandes voldmenes de

informacién e importantes riesgos asociados a su difusién, la terminologfa

antigua ya no funciona. Serfa un error interpretar esto como un

problema circunscrito a la litigacién de libre competencia. Este es solo

un aviso precursor de un problema general de las categorias procesales,

no adaptadas a juicios que exigen con cada vez m4s frecuencia tematizar

restricciones a la divulgacion de la informacion. Es necesario desarrollar

conceptos que permitan interpretar el esclarecimiento procesal como

normas que regulan la recoleccioén y el levantamiento de informacién,

y la confidencialidad procesal en términos de restricciones a la difusién

de dicha informacién®. Este articulo pretende desarrollar esa linea al

aportar una teorfa de confidencialidad procesal.

En abstracto, el término «confidencialidad» sefiala que cierta
informacién, de facto accesible solo a una persona o a un grupo de
personas determinadas, es merecedora de restricciones a su divulgacién

5 Esto se muestra en la terminologia del auto acordado sobre reserva y confidencialidad del TDLC
(AA 16/2017). Para una regulacion efectiva, fue necesario alejarse, en parte, del lenguaje de prueba
instrumental del articulo 22, incisos IX y X del DL 211, y adoptar el lenguaje de «proteccién de
informacion» no previsto ni en el DL 211 ni en el CPC (véase, especialmente, los acuerdos tercero y
cuarto del AA 16/2017).

6 En la literatura alemana, siguen esa aproximacion Vogt (2020) y Hau (2022).
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por razones juridicamente fundadas. Cuando esta informacién deba
ser considerada en un juicio pablico, surgird regularmente el interés en
que, como limitacién a la publicidad, se mantenga el acceso restringido
a la informacién. La solicitud de confidencialidad procesal atiende a
este interés: es una solicitud dirigida a obtener, por orden judicial,
restricciones a la difusion de informacién de facto atn no divulgada,
invocando una justificacién juridica. Esto dice poco, pero lo que dice es
muy importante: la confidencialidad procesal no es un bien en sf mismo,
sino una categorfa instrumental. Solo describe una forma de proteccién
consistente en restricciones a la divulgacién de informacién aportada
a un juicio. Esta puede tener su fundamento en bienes juridicos muy
diversos (privacidad, honra, proteccién de la infancia, derecho de
defensa, calidad de las prestaciones de salud, etc.), pero no en la mera
idea de confidencialidad. Cuando la revelacién de cierta informacién
amenaza un bien juridico, se hace merecedora de resguardos contra
su divulgacion irrestricta y pasa a ser informacioén «confidencial» en
sentido procesal. Nétese que la confidencialidad solo puede proteger
informacion que, en los hechos, ya es de acceso restringido a una o varias
personas determinadas. Esto se debe a que la informacién disponible
a un grupo intrazable de personas es, por definicién, de conocimiento
publico actual o potencial, por lo que no es susceptible de proteccién de
confidencialidad.

Dogmaéticamente, una solicitud de confidencialidad procesal es un
acto procesal de postulacion que busca provocar una resolucién judicial
favorable a quien lo formula’. Si esta solicitud es resistida por otra parte
0 un tercero, se convierte en objeto de disputa judicial y se configura
una «disputa de confidencialidad». Y si esta disputa se genera como
cuestién accesoria a un proceso judicial, surge un «incidente de
confidencialidad»®.

Aclarados los conceptos de disputa e incidente de confidencialidad,
revisemos dos constelaciones prototipicas de la solicitud de
confidencialidad procesal: una constelacién pasiva (excepcién) y otra
activa (pretension).

[1.3.1. La excepcidn de confidencialidad (constelacidn pasiva)

Imaginemos que una persona solicita informacion de otra y esta dltima
deniega su aportacion, invocando un interés de confidencialidad. Se trata
de la constelacién tradicional prevista, por ejemplo, en el articulo 349,

7 Adiferencia de los actos procesales constitutivos, que generan efectos sin intermediacién del tribunal
(Goldschmidt, 1936, p. 227).

8 También es concebible como objeto principal en juicios de informacién (aquellos cuyo objeto es el
acceso a la informacién, como las solicitudes por leyes de transparencia una vez judicializadas).
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inciso I del CPC que entrega al tribual la atribucién de ordenar, a
peticién de parte, la exhibicion de instrumentos en poder de la otra parte
o de terceros. El requerido tendra «justa causa» (CPC, 2022, art. 349,
inc. IlI) de denegarla si los instrumentos solicitados revisten cardcter

de secreto o confidencial. La solicitud de confidencialidad es pasiva, en EIOD’XE ?3E<NOCC|?SAL
cuanto la invoca el sujeto pasivo de una peticiéon de colaborar con el IO

esclarecimiento procesal con el fin de quedar liberado de ese deber o, al
menos, restringir sus términos. Lo caracteristico de esta constelacion es
que el interés de quien pretende acceder y hacer uso de la informacién
es opuesto al de quien busca mantener su confidencialidad (veremos
enseguida que esto no es obvio).

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

Nétese que esta disputa presupone facultades de acceso a la informaciéon ~ ©/ALIDAD

y deberes correlativos (sobre esto, ver infra, II1.1); de lo contrario, los  procEpuURAL
requeridos podrian denegar cooperacién sin necesidad de dar razones coNFIDENTIALITY
y no habria disputa de confidencialidad alguna. En el contexto del N opEN cOURTS:
proceso judicial, estas posibilidades de obtenciéon de informacién A THEORY FOR
adoptan distintas formas, que pueden ser facultades de investigacion MANAGING

de organismos ptblicos, derechos de las partes a solicitar declaraciones CONFIDENTIALITY
o exhibiciones de instrumentos y objetos en poder de otras personas, 0 DISPUTES

incluso facultades de los tribunales de promover el esclarecimiento N JUDICIAL

de los hechos. Para la estructura de la disputa de confidencialidad PROCEEDINGS

es irrelevante cudl es la fuente del deber de cooperacién de la parte

interesada en la proteccion de la confidencialidad.

[1.3.2. La pretension de confidencialidad (constelacion activa)

Ahora, imaginemos que una persona pretende hacer valer cierta
informacién a su favor en algin proceso judicial sujeto a publicidad.
Solicita que se incorpore al proceso y sea considerada por el tribunal,
pero restringiendo su divulgacién. Esta constelacion es mas compleja vy,
en general, no estd contemplada en las normas procesales’. A diferencia
de la solicitud de confidencialidad pasiva, en esta constelacion el
interés en hacer valer la informacién estd alineado con el interés de
confidencialidad. Quien lo invoca lo hace para poder participar
—sin riesgo de divulgacion, pero efectivamente— en un procedimiento
judicial. Una disputa solo surgird en la medida que otros participantes
del procedimiento invoquen intereses que se opongan a este manejo
confidencial (en general, el derecho de defensa de las partes que
ven limitado su acceso a esa informacién). Nétese que también aqui
la constelacién presupone un contexto normativo muy particular:
debe existir a favor del solicitante de confidencialidad un derecho de
participacion efectiva en el procedimiento en cuestion. De lo contrario se
podria dejar en manos de cada parte elegir entre dos males alternativos:

9 No obstante, la presion de los hechos llevé al TDLC a adoptar el concepto de «solicitud de reserva
o confidencialidad», que mantiene abierta la posibilidad de formularla de forma pasiva o activa
(AA 16/2017).
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sacrificar el control exclusivo sobre la informacién con tal de usarla en
el procedimiento o bien abstenerse de usarla y, en consecuencia, asumir
una disminucién en las probabilidades de éxito en el procedimiento®.

[I1.EL PROCESO JUDICIAL Y LOS RIESGOS DE LA

DIFUSION DE SUS CONTENIDOS
Hasta ahora me he referido, en términos generales, a los riesgos asociados
a la difusién de informacién aportada al proceso y a la estructura de
las solicitudes de confidencialidad procesal motivadas por estos riesgos.
En este apartado observaremos de més cerca lo que origina estos riesgos y
veremos que no existen en el vacio. Son riesgos producidos por ciertas
normas que regulan la actividad procesal y que —sin que ello sea su
funcién manifiesta— convierten a los procesos judiciales en repositorios
de informacién cuya divulgacién puede generar los mas variados efectos
extraprocesales.

Para comprender ese fenémeno distinguiremos dos categorfas de normas
procesales. Por un lado, existen normas dirigidas a la recopilacién
y creacién de informaciones sobre un conflicto. Tienen como fin
asegurar su adecuada judicializacién, tramitacién vy, eventualmente,
un acertado juzgamiento. Las llamaré «normas de esclarecimiento»
(IIL.1). La segunda categoria se refiere a las normas que exigen que los
contenidos del proceso sean accesibles a todas las partes e, incluso, al
publico general. Las llamaré «normas de publicidad procesal» (II1.2).
Bajo la déptica de estas normas, el proceso judicial es una actividad
de esclarecimiento de hechos publicamente accesible. Sus beneficios
estdn ampliamente reconocidos (control ciudadano de la jurisdiccion,
garantia de defensa efectiva, decisiones acertadas, etc.). Sus peligros, en
cambio, no estan suficientemente explorados, por lo que al final de este
apartado se entregard una clasificacién de los riesgos de la publicidad
procesal (II1.3).

10 Por razones de espacio se dejan solo mencionadas dos constelaciones adicionales, menos frecuentes
que las descritas en este apartado. La primera, la excepcion de confidencialidad independiente,
surgird en juicios con pluralidad de partes o afectados. Se produce cuando una parte hace valer
informacion en juicio sin pedir resguardos de confidencialidad, pero otra parte o un tercero se opone
a su incorporacion irrestricta. La segunda es la confidencialidad de oficio, en caso de que se pida
la incorporacion de informacion sin solicitar resguardos, pero sea manifiesto que su divulgacion
irrestricta pone en peligro un bien juridico o interés que el tribunal deba proteger de oficio, segun la
normativa aplicable (véase infra, IV.3).
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[1.1.1. El principio de incorporacién de toda informacion relevante al

proceso CONFIDENCIA-
Actualmente, rige un principio general segin el cual las normas LIDAD PROCESAL
procesales deben promover la incorporacién y consideracién de toda  ENJUICIOS
informacién relevante para la resolucién del conflicto. En procesos no  PUBLICOS: UNA
civiles, y prominentemente en el proceso penal, este principio tiene su  TEORIA PARAEL
precursor en el principio de «verdad material». El compromiso con la  MANEJO PROCESAL
«verdad material» en proceso penal solfa ser contrastada con la «verdad ~ PE DISPUTAS
formal» del juicio civil, que, por la aportacién de partes, serfa la tnica PF CONFIDEN-
accesible (Kindhéuser & Schumann, 2019, p. 47). Este contraste, siya ©/AHPAD
antes era dudoso (Maier, 2004, pp. 848-852), hoy se ha terminado de  procEDURAL
disolver. CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:

Hoy en dia, la exigencia de aprovechamiento exhaustivo de las fuentes A THEORY FOR

de informacién disponibles también se ha consagrado en el proceso civil, VANAGING
rompiendo con posturas tradicionales que se oponfanaque unapartedeba -5 e il Ty
aportar a su propia derrota procesal'' 0 a que un tribunal pueda ordenar 5 cp (1 ¢o

de oficio la incorporacién de fuentes de informacién manifiestamente |\ i/l
relevantes'?. Estas posturas tenfan sentido en el marco de las ideologias  procerpives
liberales decimonénicas que habfan influido en el disefio original del

proceso civil moderno de Francia, Alemania y los Estados Unidos, entre

otros pafses. Se basaban en la idea de que la distribucién ficticamente

dada de las fuentes de informacién relativas al litigio determina si

estas alcanzarfan el proceso o no. El éxito del esclarecimiento de los

hechos dependia de las posibilidades (extraprocesales) de las partes de

conseguirse y aportar la informacién necesaria para levantar su carga

de afirmacién o prueba. Regfa lo que se ha descrito como un principio de
«autosuficiencia» informacional (Stiirner, 2006, pp. 202-205). Si una

parte no tenfa acceso a una fuente de informacién necesaria para ganar

el juicio y no disponia de medios (licitos) para conseguirla de forma

extraprocesal, su derrota en juicio se vefa como un infortunio privado,

no como un problema del derecho procesal. Esta idea de autosuficiencia

ha sido gradualmente superada hace ya casi cien afios en el proceso civil

estadounidense con la introduccién del discovery de las Federal Rules of

Civil Procedure de 1938 (FRCP), pero también en los procesos civiles

«liberales» europeo-continentales".

11 En Alemania, bajo la concepcion liberal de Adolf Wach, quien famosamente se oponia a obligar a
las partes del proceso civil a «arremeter contra su propia carne» (Wach, 1914, p. 35). Hasta hoy
tiene influencia la opinién que se opone a sostener un deber general de las partes de aportar
al esclarecimiento en interés ajeno (Pritting, 1983, p. 137; Sentencia Il ZR 159/89, 1990), pese al
reconocimiento de multiples excepciones a este principio general de no cooperacion.

12 Desde concepciones anacrénicas que reducen el proceso civil a un debate dialéctico entre privados
(Alvarado Velloso, 2005; Montero Aroca, 2011).

13 En Alemania, con la introduccion del deber de aportar afirmaciones veridicas en 1933 en la
Zivilprozessordnung (Ordenanza Procesal Civil) (§ 138) y, después, gradualmente a través de
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Hoy hay un consenso respecto a la existencia de un principio de inclusién
de toda informacién relevante en el proceso civil, independientemente de
quien la tenga en su esfera de control. Este consenso est4 reflejado en
los Principios ALI/Unidroit del Proceso Civil Transnacional de 2004
(Principios ALI/Unidroit) y las Reglas Europeas de Proceso Civil de
2021 (ERCP). A nivel de disefio procesal, se exige complementar
la distribucién de cargas'* con derechos de acceso a informacién en
poder de otras partes y terceros, o incluso con potestades del juzgador
para ordenar que se aporte o levante informacién relevante. En las
normativas mencionadas, este principio se expresa como derecho de las
partes a acceder a todo tipo de evidencia relevante y razonablemente
identificada que no esté protegida por un privilegio y se encuentre en
poder de otra parte o de un tercero (ALI/Unidroit, principio 16; ERCE
regla 25, num. 2). Segin las ERCP el tribunal, ademas, tiene potestad de
invitar a complementar informacién o, excepcionalmente, incorporar
evidencia por iniciativa propia (ERCE regla 25, num. 3). Estaregla general
de accesibilidad a toda informacién relevante es un presupuesto de
efectividad del derecho méas general de presentar argumentos de hecho
y derecho y ofrecer prueba (ALI/Unidroit, principio 5, num. 4). Es un
principio de relevancia constitucional, sea como un componente de
la tutela judicial efectiva (Stiirner, 1976, pp. 42-43) o del derecho
de defensa (Bordali Salamanca, 2023, p. 28).

[11.1.2. Esclarecimiento procesal preparatorio y probatorio

Ahora observemos de més cerca las normas de esclarecimiento que
promueven la integracién de toda informacién relevante al juicio.
Hay una razén de por qué he preferido hablar de «esclarecimiento de
hechos» y no de «prueba de los hechos» o de «determinacién de la
verdad». La amplia divulgacion en nuestro medio de la autodenominada
«concepcién racionalista de la prueba» (Ferrer Beltran, 2007, p. 64)
ha creado la distorsionada impresién de que la mirada «epistémica»
(enfocada en la determinacion de la verdad en la decision judicial) es la
tnica perspectiva de andlisis relevante para el esclarecimiento procesal.
Bajo esa mirada, es facil apresurarse a entender que el principio de
incorporacién de informacién relevante es un principio de inclusién
de la prueba relevante®, pero esa mirada es incompleta. Efectivamente,
todo sistema procesal contempla normas dirigidas a esclarecer hechos
como base factica para la decisién del juzgador, lo que se suele llamar

multiples excepciones desarrolladas a nivel jurisprudencial (Stirner, 2006, pp. 205-206). En Francia,
en 1972 con la introduccién del deber de cooperacion en el articulo 10 del Code Civil, consolidandose
con la adopcién del Code de Procédure Civile en 1976, que consagra el principio de cooperacion
entre sus principios generales (art. 11).

14 Que sigue cumpliendo la funcién importante de asignacion del riesgo probatorio ante la incertidumbre
definitiva en juicio.

15 Por ejemplo, Vera Sanchez (2021) en cuanto ve en el criterio de relevancia una funcion de «depuracion
epistémica de la prueba» en el proceso penal.
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«prueba» y yo prefiero llamar aqui —para enfatizar que es solo una
especie dentro de un género— «normas de esclarecimiento probatorio».

Pero existe otra especie de normas de esclarecimiento procesal con

una finalidad distinta, que se puede llamar esclarecimiento preparatorio.  CONFIDENCIA-
Estas normas comparten con la prueba su finalidad de esclarecer hechos  LIDAD PROCESAL
para asegurar la calidad de las decisiones que se toman en el proceso, EN JUICIOS

pero se distinguen de ellas en cuanto no se refieren a las decisiones del ~ PUBLICOS: UNA
6rgano adjudicador, sino que buscan asistir las decisiones de las partes  TEORIA PARA EL
(en materia civil: sobre si es conveniente demandar, allanarse, conciliar  MANEJO PROCESAL
o transigir, desistirse, controvertir, suspender, llegar a algin acuerdo DE DISPUTAS
procesal, seleccionar medios de prueba a ofrecer, etc.; en materia penal: ~ PE CONFIDEN-
sobre si corresponde formalizar, buscar salidas alternativas, solicitar ~C/ALIDAD
medidas cautelares, acusar, no perseverar, solicitar el sobreseimiento, procEDURAL
etc.; y asien todo tipo de proceso judicial). Tienen la finalidad de asegurar ~ coNFIDENTIALITY
que las partes estén adecuadamente informadas para poder tomar |N OPEN COURTS:
decisiones auténomas al optar por una u otra forma de seguir adelante A THEORY FOR
con el proceso (VMogt, 2022, pp. 165-166). Esta autonomia se basa en el  MANAGING
respeto a la autodeterminacién individual de los privados. Cuando la  CONFIDENTIALITY
parte es un érgano estatal (el Ministerio Pablico, el Consejo de Defensa  DISPUTES

del Estado, la Fiscalia Nacional Econémica, etc.), la proteccién de esa  IN JUDICIAL
autonomia se funda en los bienes juridicos que la ley busca proteger PROCEEDINGS
mediante el funcionamiento efectivo del érgano en cuestién. En todo

caso, el principio de incorporacién de toda informacién relevante al

proceso no estd dirigido solamente (y ni siquiera primordialmente)

a la determinacién de la verdad en la decisién judicial. Es, mas bien,

presupuesto de una participacién informada, y asi auténoma, de las

partes en la gestién procesal del conflicto, que posiblemente ni siquiera

llegar3 al punto en que se dicta una sentencia definitiva.

Naturalmente, el punto de referencia de la relevancia de la informacién
cambia en funcién del esclarecimiento y la etapa procesal: si es
preparatoria, la relevancia se determina segin lo necesario para
comprender adecuadamente las particularidades y extension del
conflicto; si es probatoria, la relevancia serd mds estrecha y estard
circunscrita a los enunciados de hecho a probar frente al juzgador.

Esta distincién entre esclarecimiento preparatorio y probatorio aparece
con toda nitidez en los procesos penales modernos, que se dividen
en etapa de investigacion/instruccion e intermedia (actividad de
esclarecimiento preparatorio enfocado en diversas decisiones de los
intervinientes) y etapa de juicio oral (actividad de esclarecimiento
probatorio enfocado en presentar informacién para una sentencia
definitiva acertada). Pero también se puede observar en los juicios
civiles anglosajones, que contemplan una fase de disclosure o discovery
(esclarecimiento preparatorio) y de trial; es decir, la audiencia en la que
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se esclarecen los hechos ante el juzgador (esclarecimiento probatorio).
En los procesos civiles de tradicién continental, en cambio, la divisién
no suele reflejarse de forma clara en la estructura procesal, justamente
porque hasta hace poco el esclarecimiento preparatorio se vefa como un
problema privado y no procesal, por lo que existen pocas herramientas
procesales (en Chile, solo las medidas prejudiciales preparatorias del
articulo 273 del CPC). Esto estd cambiando, como muestran mailtiples
directivas de la Unién Europea que han exigido implementar legislaciéon
de esclarecimiento procesal preparatorio en importantes 4reas de la
litigacion civil (Alba Cladera, 2022, pp. 246-247).

[11.1.3. El proceso judicial como repositorio de informacion

Para redondear la idea: el principio de incorporacion de toda informacién
relevante al juicio promueve la recoleccién de informacién no solamente
a nivel probatorio, sino —y mucho m4is ampliamente— a nivel
preparatorio, para que las partes puedan participar de forma auténoma
e informada en el manejo procesal del conflicto. Esta ampliacion
funcional del esclarecimiento genera una consecuencia fictica que es
obvia, pero tradicionalmente no estd en el foco del derecho procesal: el
proceso judicial gatilla la formacién de un gran repositorio de informacion
asociada al evento fundante del conflicto que puede despertar intereses y
habilitar usos de la mas variada indole.

Si el derecho procesal exige posibilidades cada vez mas amplias de
recoleccion y generacion de contenidos asociados a un conflicto, surge la
pregunta por los beneficios y riesgos de su publicidad. Si el proceso fuera
hermético y la informacién solo accesible al tribunal y, si conveniente,
a las partes (como ocurrfa en algunos procesos premodernos),
habria seguridad de que solo se usarfa para los fines del litigio; asi, el
esclarecimiento procesal no generarfa externalidad alguna. Sabemos que
esto no puede ser asi en los procesos judiciales en democracias modernas.
Hay principios constitucionales que exigen que los contenidos de un
proceso judicial circulen; que sean, en cierta medida, comunicados a las
partes y a terceros. Podemos llamar «normas de publicidad procesal» a
aquellas que ordenan accesibilidad y difusién del contenido del proceso.
Segtin el tipo de justificacién podemos distinguir normas de publicidad
externa, de terceros y de publicidad interna, y de partes (Chiovenda,

1925, p. 171).

[11.2.1. Acceso del publico general a los contenidos del proceso: la
publicidad externa

Las normas de publicidad procesal externa otorgan al priblico general la

posibilidad de informarse de ciertos contenidos de los procesos judiciales.

Antes del surgimiento de los medios audiovisuales, la publicidad externa
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consistia en dar acceso fisico a la sala de juicio para que los ciudadanos

puedan presenciar audiencias orales'. Es esta la publicidad que tenfan

en mente los redactores de las normas de tratados internacionales que

aseguran a toda persona el derecho a «ser oida publicamente», segin

los articulos 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos ~ “ONFPENCIA-
(DUDH), 14, numeral 1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles HIDAD PROCESAL
y Politicos (PDCP), y 6, numeral 1 de la Convencién Europea de e JU|C|O_S
Derechos Humanos (CEDH). Ahora, como lo demuestra el articulo 9 ig g E:ZiiRUANEAL
del COT; la publicidad externa también es concebible con independencia

. .. . MANEJO PROCESAL
de la oralidad, como publicidad de los «actos de los tribunales».

No obstante, en juicios escritos no solia tener mucho sentido la pregunta BE E(I)S IE)I E IEAESN—
por su accesibilidad piblica, porque hasta hace muy recientemente el -,/ \5.p

publico general no sabfa leer. Incluso después de la alfabetizacion, los

problemas précticos asociados al examen de un expediente de papel PROCEDURAL
(horarios, traslados y consulta presencial) daban la impresién de que la CONFIDENTIALITY
publicidad solo tenfa sentido como publicidad de un juicio oral (Bordali '™ OPEN COURTS:

Salamanca & Hunter Ampuero, 2013, p. 164; Pérez-Ragone & Palomo A THEORY FOR

Vélez, 2009, p. 368). Hoy, en cambio, en tiempos de tramitacién MANAGING
‘- L. P .. . CONFIDENTIALITY
electrénica, esos limites practicos fueron suprimidos y la cuestion de la
. . . .. DISPUTES
publicidad del expediente y de los documentos aportados al proceso dej6 NUDICIAL

de ser inocua (Guerrero Guerrero, 2020, p. 36), arrojando preguntas
sobre la proteccién de datos personales y la explotacién comercial de la
base de datos que se forma en los juicios.

PROCEEDINGS

Esta nueva relevancia de la publicidad de expediente no es la tnica
transformacién que afecta la publicidad externa. La cl4sica publicidad de
audiencia se ve desafiada por la pregunta de si corresponde amplificarla
a través de la transmisién audiovisual, difundiendo asi im&genes
susceptibles de facil manipulacién y redivulgacién por las redes sociales
(Reidy et al., 2025, p. 284). Ademas, ha surgido la pregunta respecto
de si la publicidad externa permite, o incluso exige, que los tribunales y
jueces busquen activamente el contacto con la sociedad civil a través de
los medios tradicionales o las redes sociales (Gies, 2005, p. 453).

Las respuestas a estas y muchas otras interrogantes sobre el alcance de la
publicidad de la jurisdiccién dependerén de su fundamento. Al respecto
se ha dicho que facilita el control del ejercicio de jurisdiccion (Schilken,
2003, § 159), protege a las partes contra el abuso judicial (Jacob,
1987, p. 22), asegura la independencia judicial (Jaconelli, 2002, p. 32),
promueve la confianza en la justicia (Von Coelln, 2005, pp. 192-196),
reafirma y educa ante el quebrantamiento de una norma (Kindhéuser,

16 Encontramos esta idea de publicidad como «puertas abiertas», por ejemplo, en una de las primeras
disposiciones modernas sobre la publicidad judicial, el articulo 11 del Décret du 9 octobre 1789
sur la réforme de la procédure criminelle dictado durante la Revolucion Francesa: «les portes de la
chambre d’instruction étant ouvertes». Sobre desarrollos equivalentes en Alemania, ver Coelln (2005,
pp. 66-82).
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2013, pp. 1122-1123), etc. Este no es el lugar para ordenar ese ctimulo
de impresiones, por ahora basta mencionar que la publicidad deriva de
dos principios constitucionales: el principio de Estado de derecho como
garante de la autonomia individual y el principio democratico, en
cuanto exige cultivar una opinién publica informada sobre el quehacer
de las autoridades para asegurar asf la soberania popular.

En virtud del principio de Estado de derecho las sentencias deben ser
motivadas y pablicas (Accatino Scagliotti, 2003, pp. 28-31), y el juicio
debe ser ptblico como parte del debido proceso, para proteger a las partes
contra arbitrariedad judicial y prevenir afectaciones a la independencia
e imparcialidad judicial (Von Coelln, 2005, pp. 205-211). El principio
democrdtico, a su vez, exige al Estado crear las condiciones para que
los ciudadanos puedan formarse una opinién sobre el ejercicio de las
potestades estatales, incluyendo la jurisdiccién, lo que requiere ya no
solo garantizar ingreso a la sala de audiencia, sino promover en cierto
grado la difusién de los contenidos del juicio mediante los medios de
comunicacién y el trabajo de prensa de los tribunales (Jahn, 2021,
pp. 158-159). A nivel de derechos fundamentales, suele relacionarse
también con el derecho de todo individuo de recibir informaciones y
opiniones (Leturia, 2018, pp. 652 y ss.).

A nivel comparado, hay muchas diferencias sobre el alcance «por
defecto» que debe tener la publicidad externa (por ejemplo, sobre
si corresponde la publicidad de los expedientes, si basta la publicidad
de la audiencia principal o se extiende a audiencias preparatorias,
o si es apropiada la transmisién audiovisual de las audiencias, etc.).
No obstante, hay consenso sobre que el principio de publicidad debe
ceder cuando pone en peligro otros bienes juridicos (véase el listado de
excepciones del articulo 14, numeral 1 del PDCP).

[1.2.2. Acceso de las partes a los contenidos del proceso: la publicidad
interna

Las normas de publicidad interna garantizan el acceso de las partes a
los contenidos del proceso judicial. Se complementa con el postulado
revisado arriba (supra, I11.1.1), que promueve el acceso de las partes a
toda informacién relevante para un ejercicio auténomo y efectivo de sus
facultades procesales. Por eso, a diferencia de la publicidad externa que
beneficia al ciudadano, este tipo de publicidad solo es relevante para
quienes serdn procesalmente afectados por la eventual decision judicial
(0 su equivalente jurisdiccional) y para sus asesores legales.

De especial importancia es el acceso a la informacién sometida a
consideracién del tribunal para la decisién final, ya que es condicién
para que las partes puedan influir directamente en el ejercicio de la
jurisdiccion como potestad estatal. El acceso a toda esta informacién
potencialmente relevante para el juzgamiento es esencial para el
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ejercicio de un derecho de participacién efectiva de las partes como
«derecho a ser ofdo» (CADH, 1969, art. 8, num. 1; CEDH, 1950, 6,
num. 1; DUDH, 1948, art. 10; PDCE 1966, art. 14, num. 1).

Pero la publicidad interna también es importante antes de definirse el  CONFIDENCIA-
objeto del juicio o de la prueba y de instalarse el tribunal que juzgard la  LIDAD PROCESAL
causa. Aqui la publicidad interna no parece emanar del derecho a ser  EN JUICIOS

oido, sino de un aspecto mas general del derecho de defensa juridica PUBLICOS: UNA
(CPR, 2024, art. 19, num. 3, inc. II), que asegura las condiciones para  TEORIA PARA EL
preparar adecuadamente el ejercicio de los derechos procesales, incluso  MANEJO PROCESAL
antes del juicio. Aqui se ubica la regulacion del acceso de la defensa  DE DISPUTAS
penal al expediente de investigacién y el acceso de la parte civil a la  PE CONFIDEN-
informacién producida en la fase preparatoria. CIALIDAD

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

Es importante esta diferencia entre publicidad interna basada en el
derecho a ser oido y publicidad interna basada en el derecho de defensa
(sin que esté comprometido —atin o tal vez nunca— el derecho a ser
oido), porque el umbral para aceptar excepciones a la publicidad interna

4 ; . . . MANAGING
es mas alto en el primer caso. Con el derecho a ser oido estd en juego la CONFIDENTIALITY
autodeterminacién individual ante el ejercicio de una potestad estatal. ., - ¢

Un proceso que arroja dudas respecto a si la parte derrotada fue oida |5 1c/a1
en juicio es considerado intolerable en nuestros sistemas y justifican la  or-repivas
anulacion del proceso y la sentencia (CPC, 2022, art. 768, num. 9; CPR
2022, arts. 373, lit. a, y 374, lit. ¢). Las pocas excepciones se refieren a
restricciones estrechamente delimitadas, en general provisionales, del
derecho de defensa. El supuesto clasico es el manejo confidencial de
diligencias investigativas o cautelares para sorprender al afectado (CPC,
2022, art. 302, inc. II; CPR, 2022, arts. 182, inc. III, y 236), siempre bajo
estricta provisionalidad. Una vez que cede la necesidad, la restricciéon
pierde su justificacion y se reestablece el pleno acceso a la informacién
(CPC, 2022, arts. 302, inc. II; CPE 2022, art. 182, inc. IV). Que una
parte pueda ser excluida definitivamente de informacién relevante en el
juicio (por ejemplo, para proteger secretos comerciales de la contraparte)
ha sido sugerido (Gotz, 2014, pp. 423-447; Stiirner, 1976, pp. 227-228),
pero sin que quede claro cémo ello justifica sacrificar el derecho a ser
oido vy, en juicios civiles, ademas, al principio dispositivo (Osterloh-
Konrad, 2009, p. 40; Vogt, 2020, pp. 199-202). En cambio, cuando la
restriccion solo afecta el derecho de defensa previo al juzgamiento, en
etapas de esclarecimiento preparatorio, es razonable que para alcanzar
un equilibrio entre intereses de confidencialidad y derecho de defensa se
permita la exclusién provisoria de las partes de informacién prima facie
relevante, como lo demuestra la practica estadounidense de ordenar
exhibiciones solo accesibles a abogados o representantes externos de las
partes durante el discovery («attorney’s eyes only» materials)'".

THOMAS VOGT GEISSE

17 Explicitada en Brown Bag Software v. Symantec Corp., 960 F.2d 1465 (9" Cir. 1992).

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



THOMAS VOGT GEISSE

Notese el contraste con la publicidad externa cuando se trata de su
restriccion: es mucho mas fécil justificar la exclusion del pablico que
la exclusion de las partes. Esto se debe a que obedecen a distintos tipos
de justificacién. La formacién de una opinién piblica y la confianza
en la justicia no se ven gravemente comprometidas por restricciones a
la publicidad de un juicio particular, especialmente en casos de rutina
que no interesan a nadie mas que a las partes (Schilken, 2003, p. 108).
Por eso es facil hacer prevalecer la proteccién de la privacidad, los
datos personales, los secretos comerciales, etc., por sobre la publicidad
externa. Su restriccion solo se convierte en problema en juicios con un
fuerte interés publico, sea por sus protagonistas, los temas que en estos se
debaten o porque se anticipa que el impacto de la decisién trascendera
el caso concreto. La restriccién de la publicidad interna, en cambio,
afecta el derecho de defensa de las partes, lo que siempre equivale a una
restriccion de la autonomfa individual.

Ese panorama sobre las publicidades procesales permite resaltar un
punto central para entender la confidencialidad procesal: la exclusién
de una parte del acceso a los contenidos del proceso (restriccion de
la publicidad interna) requiere un umbral de justificacion més alto si
afecta el derecho a ser oido frente al juzgador, en comparacién con la
afectacion del derecho de defensa en etapas preparatorias. En ambos
casos, sin embargo, el umbral es m4s alto que para la exclusion de terceros
(restriccion de la publicidad externa), donde, salvo un interés piblico
preponderante, una excepcion aislada no afectara significativamente los
intereses de control y confianza ciudadana. Estas diferencias cobraran
relevancia en el proximo apartado, donde se explicaré la ponderacion de
los intereses contrapuestos para resolver la disputa de confidencialidad.

El modelo que acabo de ofrecer permite entender el proceso judicial
como actividad de recoleccién de informacién publicamente accesible.
Debido a los cambios sociales y avances tecnolégicos en el manejo de
la informacién, esta accesibilidad pablica generara una serie de riesgos.
Con «riesgos» de las publicidades procesales me refiero a la posibilidad
de que la accesibilidad y difusién de la informacién aportada o generada
en un juicio pueda afectar bienes juridicos reconocidos a nivel legal
o constitucional, entre los que destacan los valores positivados en los
derechos fundamentales como la vida, integridad fisica, libertad, salud,
defensa juridica, etc. También exigen consideracion ciertos intereses
generales que son instrumentales para asegurar la proteccién de dichos
valores. Asi, por ejemplo, son intereses generales el buen funcionamiento
de la justicia (necesaria para asegurar el derecho a una tutela judicial
efectiva), la seguridad publica (necesaria para prevenir vulneraciones a
bienes juridicos individuales) y una persecucién penal efectiva (necesaria
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para asegurar la vigencia de las normas penales que protegen esos bienes
juridicos)'®. Entonces, cuando una parte de un juicio invoca un interés
en restringir la divulgacién de la informacién que a él se aporta (en lo
que sigue: «interés de confidencialidad»), este interés sera legitimo en la

medida que tenga su fundamento en un bien juridico o interés general ~“ONFIPENCIA-
R LIDAD PROCESAL
respaldado en la ley o la constitucion.
EN JUICIOS

Agregando precision, podemos distinguir tres categorfas de riesgos PUBLICOS: UNA
tipicamente producidos por las publicidades procesales: la colisién con ~ TEORIA PARA EL
secretos juridicamente respaldados (III.3.1), la utilizacién indebida MANEJO PROCESAL
de la informacién aportada al proceso (III.3.2), y afectaciones al ~DEDISPUTAS

desenvolvimiento normal del proceso y juzgamiento (II1.3.3). DE CONFIDEN-
CIALIDAD
[1.3.1. La colisién con secretos juridicamente respaldados

En primer lugar, nos encontramos con el riesgo de que la publicidad
conlleve la revelacién de secretos amparados por el derecho. Si arriba
definimos «confidencialidad» en términos formales, como restriccién
juridicamente fundada ala difusién de informacién, vemos en el «secreto»

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

. .. . g . .. MANAGING
una dimension sustancial: describe informacién que, por su naturaleza, CONFIDENTIALITY
se produce o comunica bajo la expectativa de que permanecerd en un DISPUTES
ambito de control exclusivo, limitado a personas determinadas. IN JUDICIAL

La categorfa de secreto més prominente en las democracias modernas ~PROCEEDINGS
se refiere a la informacién cubierta por el derecho fundamental de
privacidad (CPR, 2024, art. 19, num. 4). Consiste en el reconocimiento
de control exclusivo sobre la informacién referente a la intimidad personal
y familiar, en cuanto su conocimiento publico afectarfa seriamente el
pudor de cualquier persona de sensibilidad ordinaria (Barros Bourie,
2021, pp. 588-589). Ademas de la privacidad, solamente atribuible a
personas naturales, existen otras categorias de secreto que benefician
a personas juridicas: organismos estatales que manejan secretos de
Estado, es decir, informacién critica para la seguridad nacional y el
funcionamiento del Gobierno (fundado en el deber de proteccién
estatal contenido en el articulo 1, inciso V de la CPR); y también las
empresas o los empresarios manejan informacién con pretensién de
control exclusivo cuando se trata de secretos industriales, amparados en
la libertad de creacién intelectual del articulo 19, numeral 25 de la CPR
(Pefia Torres, 2001, p. 419), o de secretos comerciales, amparados en el
libre desarrollo de actividades econdmicas del articulo 19, numeral 21,

inciso [ de la CPR".

18 El concepto de bien juridico y su aptitud justificativa estdn en permanente debate en la teoria del
derecho (Loffler, 2017, pp. 177-203; Stuckenberg, 2017), pero dudo que las diferencias tedricas a ese
nivel de abstracciéon cambien, en lo fundamental, el modelo de disputa procesal de confidencialidad
que aqui se propone.

19 Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N.° 3111-16 (2017, cons. 13), que senala:
«una esfera de informacién que es propia y reservada de las empresas».

THOMAS VOGT GEISSE
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Cuando la informacién perteneciente a estas esferas de exclusividad
privada, estatal o empresarial, se entrega a un funcionario o profesional
sujeto legalmente a un deber de no revelar el secreto en virtud de su
cargo o titulo profesional, estamos frente a un «secreto protegido por
la ley» (CPE 2022, art. 289), que puede ser secreto oficial (amparado
penalmente por los articulos 246 y 247, inciso I del CP) o secreto
profesional (amparado penalmente por el articulo 247, inciso II del CP),
segin sea el caso. Cualquier norma de esclarecimiento procesal puede,
potencialmente, entrar en conflicto con la pretensién de exclusividad
de estos secretos. Tradicionalmente, el derecho procesal ha abordado
dichos riesgos de forma fragmentaria, con énfasis en la revelacion del
secreto oficial o profesional, eximiendo a testigos de la obligacion de
declarar (CPC, 2022, art. 360, inc. 1; CPB, 2022, art. 303) o a partes o
terceros de la obligacién de presentar documentos (CPC, 2022, art. 349,
inc. I; CPR, 2022, arts. 19, 220y 209, inc. II). El derecho de privacidad
se suele considerar como excepcién a la publicidad de sala; por ejemplo,
el articulo 14, numeral 1 del PDCP («interés de la vida privada de
las partes») o el articulo 289, numeral I del CPP («intimidad»). En la
medida que se amplie el &mbito del esclarecimiento procesal publico,
es de esperar que aumenten las colisiones con secretos juridicamente
reconocidos, agudizindose la pregunta sobre si debe prevalecer el
secreto o el interés en un esclarecimiento publico de los hechos.

[11.3.2. Usos ilicitos o efectos indeseados de la difusion de los contenidos
de un proceso
En segundo lugar, puede ocurrir que exista un riesgo concreto de que
alguien (sea tercero o parte) pueda usar los contenidos de un juicio
para cometer un ilicito o, en general, que la difusién pueda producir
algin otro efecto juridicamente indeseado. Aqui se ubican los riesgos
de afectacion extraprocesal de bienes juridicos como consecuencia de
la accesibilidad o difusién de contenidos del proceso. Entre ellos
encontramos las afectaciones a la reputacién de los participantes o
terceros (CPR, 2022, art. 19, num. 4), reconocido, por ejemplo, en el
articulo 289, inciso I del CPP (<honor»); los riesgos al bienestar general
de los nifios/as y adolescentes que ameritan el resguardo de su identidad
(Convencioén sobre los Derechos del Nifio, 1990, art. 8), reconocido,
por ejemplo, en el articulo 14, numeral 1 del PDCP como excepcién a
la publicidad externa («interés de menores de edad»); o la afectacion
significativa del desenvolvimiento competitivo prevista como causal de
restriccién de la publicidad interna y externa en el proceso sancionatorio
de libre competencia chileno (DL 211, 2023, art. 22, inc. IX). En causas
penales, es tipico que surjan riesgos a la vida e integridad fisica o psiquica
(CPR, 2024, art. 19, num. 1) de intervinientes en caso de revelacién de
sus identidades, razén suficiente para limitar la publicidad de audiencia
penal segtn el articulo 289, inciso I del CPP («seguridad de cualquier
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persona») o hacer inaccesible la identidad de testigos segtin el articulo
260, literal N del CPP («riesgo cierto para la vida o la integridad
fisica de un testigo»). Ahora, no siempre se trata de riesgos de ilicitos.
La persecucién de delitos conforme a la ley no es un ilicito; no obstante,

los sistemas procesales consideran inapropiado obligar a una persona a EIOD’;AIB ?DENOCC?SAL
aportar al esclarecimiento procesal cuando ello puede, por via de las IO

publicidades, hacer mas probable su persecucién penal (CPC, 2022,

art. 360, num. 3; CPP. 2022, art. 305). PUBLICOS: UNA

TEORIA PARA EL
[11.3.3. Afectaciones al desenvolvimiento regular del proceso judicial MANEJO PROCESAL
En tercer lugar, las publicidades pueden generar riesgos al DEDISPUTAS
desenvolvimiento regular del proceso judicial y, en consecuencia, para DE CONFIDEN-

la calidad del juzgamiento. Antiguamente, cuando la publicidad erasolo ~ ¢/ALIDAD
publicidad presencial de sala, se temfa la disrupcién de la audiencia por  procepuUralL

los asistentes, problema que subsiste vy justifica el resguardo del «orden  coNEIDENTIALITY
piblico» como limitacién a la publicidad externa (PDCE, 1966, art. 14, N OPEN COURTS:
num. 1) e incluso a la publicidad interna cuando la disrupcién de la = A THEORY FOR
audiencia oral es obra de una parte (CPE, 2022, art. 285, inc. III). Hoyse  MANAGING
amplian las posibilidades de disrupcién, especialmente en los sistemas CONFIDENTIALITY
que prevén publicidad audiovisual de audiencia. La mediatizacién DISPUTES

puede alterar el comportamiento de los intervinientes y asi afectar el N JUDICIAL
esclarecimiento de los hechos (piénsese en el testimonio distorsionado ~ PROCEEDINGS
por la voluntad del testigo de ponerse en escena de forma favorable)

0, incluso, generando sospechas de falta de imparcialidad del juzgador

sobreexpuesto a los medios o las redes sociales. Ante estos riesgos, se

justifican medidas de restriccién de la publicidad, por lo que el articulo

14, numeral 1 del PDCP prevé una excepcion a favor de los «intereses

de la justicia», suficientemente amplia para incluir todos los intereses en

el buen funcionamiento del sistema de justicia.

[11.3.4. Relacién con la dimension externa e interna de la publicidad
Como ya se advierte en los ejemplos, tanto la publicidad interna como
externa pueden poner en riesgo los bienes juridicos recién mencionados.
En algunos casos, el riesgo es tipico de la toma de conocimiento por
terceros (publicidad externa), como los riesgos de la difusién audiovisual
de audiencias. En otros casos, el riesgo tipicamente provendra de la toma
de conocimiento por otra parte del juicio, como la revelacion de secretos
comerciales en juicios entre competidores. En el primer caso, la disputa
de confidencialidad se resolvera restringiendo la publicidad externa.
En el segundo caso, ademads, serd necesario restringir la publicidad
interna, lo que —como ya adelantamos— serd més dificil de justificar
(es decir, el riesgo deberd ser mas gravoso para concederla). Distinguir
las tres categorias de riesgo es importante porque, como veremos en el
proximo apartado, el ejercicio de ponderacién para la seleccion de la
medida de confidencialidad adecuada debera atender a la naturaleza
del riesgo.

THOMAS VOGT GEISSE
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IV. EL INCIDENTE DE CONFIDENCIALIDAD

Para resumir lo desarrollado hasta ahora: sabemos en qué consiste
una disputa de confidencialidad, tanto en su constelaciéon activa
como pasiva (supra, II), y disponemos de un conjunto de distinciones
que dibujan el contexto procesal de las disputas de confidencialidad
(supra, 1111 y 1I1.2). Conforme a estas distinciones, el proceso se puede
ver como una actividad de esclarecimiento preparatorio o probatorio
de los hechos relativos a un conflicto, actividad que se desarrolla bajo
condiciones de publicidad interna y externa. Sabemos también que estas
publicidades producen riesgos de revelacion de secretos, de utilizacién
de la informacién para fines ilicitos o impropios, y de afectacion del
buen funcionamiento del proceso (supra, II1.3). Lo que falta ahora es
pasar de la mirada conceptual a una procedimental y observar c6mo se
desarrolla la disputa de confidencialidad en un caso concreto. Para los
operadores del sistema (partes, juezas y jueces, abogadas y abogados)
sera de especial interés la pregunta sobre cémo se distribuyen las cargas
procesales para lograr una decisién éptima sobre la procedencia de una
medida de confidencialidad.

Comencemos por la constelacion clésica: el incidente se promueve
a proposito de una excepcién de confidencialidad. Aqui el interés de
confidencialidad se invoca con el fin de que se deniegue una solicitud
de exhibir o de obtener acceso a la informacién en poder de otra parte o
un tercero, o bien para que se restrinjan sus términos.

IV.1.1. Cargas del solicitante de la informacion

Todassolicitud procesal de informacién debe presentar un relato adecuado
(es decir: especifico, apropiado y, en sus términos, plausible) subsumible
bajo los requisitos de la norma de esclarecimiento en cuestién® (sea
exhibicién de documento o cosa, permiso de acceso a lugares o bases
de datos, revelacion de listados de nombres o documentos, etc.). Sin un
relato adecuado, el tribunal debera declarar inadmisible la peticion, sin
que sea necesario considerar si afecta un interés de confidencialidad.
La rigurosidad de este control de admisibilidad dependerd de los
presupuestos de cada norma. No obstante, la regla 102, numerales 1 a 3
de las ERCP nos entrega un estandar que refleja un consenso europeo.

El solicitante tiene la carga de a) especificar las fuentes o la categoria
de informacién que solicita; b) sefialar y hacer plausible la pretensién o
defensa que motiva la solicitud de informacién, conforme a lo esperable
en la etapa procesal respectiva; c) demostrar que la informacién es ritil

20 Sobre la carga de afirmacién de hechos en el proceso civil, véase Vogt (2018, pp. 255 y ss.).
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y necesaria para el ejercicio de una facultad procesal, explicitando el
beneficio esperado de la toma de conocimiento de las fuentes solicitadas;
d) mostrar que no tiene posibilidad de acceder a la informacién sino
mediante una resolucién judicial; y e) que la naturaleza y cantidad

de fuentes de informacién solicitada es razonable y proporcional, EIOD’XE ?3E<NOCC|?SAL
considerando los intereses legitimos de otras partes o de terceros. Dicho IO

de forma negativa, corresponde denegar peticiones vagas, especulativas
oinjustificadamente amplias (ERCE 2021, regla 102, num. 4). En cuanto
al disefio procedimental, siempre es conveniente que el tribunal pueda
controlar estos requisitos en una etapa preliminar y rechazar de plano OE DISPUTAS
(con opcién de subsanar) la peticién que incumpla manifiestamente - -
cualquiera de ellos, sin que sea necesario dar traslado a otras partes. -,/ pap

Asf se evita que se traben disputas incidentales innecesarias.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL

PROCEDURAL
Este listado de presupuestos no es arbitrario. Refleja un equilibrio conpiDENTIALITY

entre asegurar el esclarecimiento de los hechos, evitar gastos |NOPEN COURTS:
excesivos de levantamiento de informacién y prevenir intromisiones A THEORY FOR
desproporcionadas en la esfera de control de las partes o de terceros. MANAGING

En efecto, es el resultado de una ponderacion que garantiza la maxima CONFIDENTIALITY
realizacién de dos bienes juridicos de rango constitucional: por un lado, DISPUTES

el interés del solicitante de la informacién, fundado en el derecho de IN JUDICIAL
tutela judicial efectiva que exige colaboracién procesal de contrapartes PROCEEDINGS

y terceros (CPR, 2024, art. 19, num. 3, inc. I); y, por otro lado, la libertad

individual del requerido que se opone a someter a una persona, contra

su voluntad, al servicio de intereses procesales ajenos, salvo razones de

peso y solo en la medida que estas lo justifiquen (num. 7, inc. ).

IV.1.2. Cargas del sujeto pasivo de la disputa

Asumiendo que la solicitud contiene un relato adecuado y plausible,
se constituye prima facie el deber procesal de colaboracién de la parte
requerida. Ahora es su turno. Puede alegar que no hay deber alguno
porque en verdad no se cumplen los requisitos arriba enumerados, en
cuyo caso el solicitante deberd probar su concurrencia. Esto no tiene
que ver con la confidencialidad, se trata de disputas sobre la frontera
entre el deber de colaboracién procesal en interés ajeno (exigido por la
tutela efectiva) y el derecho a estar libre de intromisiones injustificadas
o desproporcionadas en la esfera propia (exigida por el derecho general

de libertad).

La excepcién de confidencialidad opera en un momento légico
posterior. Asumiendo que se formé el deber de colaboracién procesal
de la requerida, esta puede buscar restringirlo o liberarse del todo de él,
alegando un interés de confidencialidad. Para eso, debera cumplir con
la carga de presentar un relato adecuado y plausible que respalde esa

THOMAS VOGT GEISSE
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peticion?!'. En concreto, debera: a) especificar las fuentes o categorfas de
informacién que considera que merecen proteccién; b) especificar los
riesgos de hacer publica la informacion, es decir, indicar de qué forma
su difusién irrestricta podria afectar uno o varios bienes juridicos; y
c) proponer medidas restrictivas que permitan utilizar la informacién
resguardando los bienes juridicos afectados o bien pedir que se le exima
del deber de cooperacién. Naturalmente, el solicitante podra, a su vez,
poner en duda si efectivamente se ven afectados estos bienes juridicos
o si las medidas propuestas son ttiles, necesarias o proporcionales para
resguardarlos. El requerido soporta la carga de probar esos puntos.

Obviamente, nada obsta a que la parte requerida oponga ambas
defensas. Puede alegar una falta de presupuestos del deber colaborar v,
en subsidio, interponer una excepcién de confidencialidad para el caso
que se considere admisible.

Distinta es la distribucién de cargas cuando se alega activamente
confidencialidad. En esta constelacion, la parte interesada en utilizar
la informacién es, a la vez, la parte interesada en evitar su difusién
irrestricta; por lo tanto, su peticién consistird en tener por aportada
la informacién bajo resguardos de confidencialidad. A diferencia de la
constelacién pasiva, aqui el riesgo no es la intromisién en la esfera de
la contraparte o del tercero, sino el peligro de una restriccion excesiva
de las publicidades procesales en caso de conceder la peticién. Por ello,
la parte solicitante tendra tres cargas de afirmacién y de prueba: primero,
deberd acreditar la relevancia de la informacion ofrecida para los fines
de la etapa respectiva del juicio; segundo, deberd acreditar que su
difusion irrestricta afecta algtin bien juridico, conforme a lo explicado
previamente; vy, tercero, debe argumentar que la medida propuesta es
una restriccion ttil, necesaria y proporcional a la publicidad externa o
interna, segdn sea el caso.

Las otras partes podran desvirtuar este relato y abogar por un acceso sin
restricciones. Para eso pueden alegar que no existe el riesgo invocado o
que las medidas propuestas son indtiles o excesivamente restrictivas de
las publicidades procesales. Esto serd especialmente relevante cuando se
proponen restricciones a la publicidad interna que, como vimos, afectan
el derecho de defensa o incluso el derecho a ser oido.

21 La razonabilidad de esta distribucion de cargas se ve reflejada en cuantiosa jurisprudencia
anglosajona, por ejemplo: Dyson Ltd v Hoover Ltd (2002, R.P.C. 42, § 37) (Inglaterra) o Cipollone
v. Liggett Grp., Inc., (785 F.2d 1108, 1121 [3d Cir. 1986]) (Estados Unidos, jurisdicciéon federal).
Mas referencias en Vogt (2020, pp. 154-155).
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Lo descrito anteriormente asume que los intereses de confidencialidad
son intereses disponibles para las partes del juicio. Como tales, su
consideracién depende de si se introducen y verifican en el proceso, en

.. . . ‘s . CONFIDENCIA-
cumplimiento de las cargas de afirmacién y prueba recién descritas; no
. . LIDAD PROCESAL
obstante, algunos sistemas procesales entregan al tribunal la facultad o CUICIOS

el deber de considerar de oficio ciertos intereses generales que pueden
incluir intereses de confidencialidad. Cuando el esclarecimiento TEORIA PARA EL
procesal publico afecta esos intereses, las alegaciones de las partes MANEJO PROCESAL
(segin las exigencias expuestas) no son necesarias para que se configure

> . B . L . O DE DISPUTAS
un incidente, ya que el tribunal deberé abrir de oficio la discusién sobre ¢ e ipEn-
las medidas de confidencialidad adecuadas. CIALIDAD

PUBLICOS: UNA

En este caso, el incidente se producir a propdsito de una orden o peticién — pROCEDURAL

de incorporacién de informacién cuya divulgacion irrestricta afecte de  cONFIDENTIALITY
forma manifiesta intereses que, segin el ordenamiento en cuestién, el IN OPEN COURTS:
tribunal debe resguardar de oficio (por ejemplo, el buen desenvolvimiento A THEORY FOR

del proceso o intereses de confidencialidad de terceros, especialmente la  MANAGING
proteccion de la nifiez). En este caso, el tribunal deber4 evaluar de oficio  CONFIDENTIALITY
el riesgo y determinar la medida de proteccién adecuada conforme alos  DISPUTES
criterios que se describen a continuacién (siempre oyendo a las partesy N JUDICIAL
ordenando pruebas incidentales, si es necesario). PROCEEDINGS

Aclarada la distribucién de cargas de afirmacién (y eventual prueba),
veamos el método a emplear para alcanzar una decisién en la disputa
de confidencialidad. Esta podra tener distintos desenlaces: el tribunal
podria constatar que no existe el interés de confidencialidad alegado
y que, en consecuencia, no es necesario restringir la publicidad del
esclarecimiento. En ese caso, simplemente ordenari que la informacion
se aporte sin restriccion. M4s exigente es la situacién en la que se
comprueba un legitimo interés de confidencialidad, pues en ese caso el
tribunal deberd hacer un delicado ejercicio de ponderacién de intereses
para decretar la medida de resguardo adecuada.

La tensién entre el ideal de un esclarecimiento sometido a publicidad
(supra, 1II.1) y la proteccién de bienes juridicos amenazados por la
divulgacién irrestricta de informacién (supra, II1.3) obtiene forma
concreta en el fallo del incidente. Este debe ser el resultado de una
ponderacion  tridimensional (Vogt, 2020, p. 124), que incluye tres
categorfas de intereses afectados: el interés en un esclarecimiento
exhaustivo de los hechos (IV.1), el interés de confidencialidad (IV.2)
y los principios que respaldan las normas de publicidad procesal (IV.3).
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IV.4.1. El interés en un esclarecimiento exhaustivo de los hechos

Como vimos, la tutela judicial efectiva exige la incorporacién de toda
informacion relevante al proceso, tanto en fase preparatoria (para
Optimas decisiones de las partes) como en fase probatoria (para una
6ptima decision del tribunal). Por eso, la exigencia de aprovechar en
la mayor medida posible la informacién disponible para la resolucién
del conflicto tiene peso en la decision. En efecto, nos lleva a un
formular un principio general de incorporacion resguardada de informacion
confidencial relevante —demostrado para el derecho de la Unién Europea
en Rassi (2020, pp. 328-329)—. Esto prohibe resolver la disputa de
confidencialidad en términos de un «todo o nada» entre el interés en un
esclarecimiento ptblico y el interés de confidencialidad. No obstante,
asf estan concebidas las normas tradicionales de esclarecimiento, como
indica el articulo 349, inciso I del CPC, segiin el cual corresponde exhibir
el documento sin restricciones a las publicidades o bien hay «justa
causa» (CPC, 2022, art. 349, inc. III) que permite al requerido rehusar
totalmente la exhibicién. La opcién de incorporacién resguardada no
estd prevista, al menos en la interpretacion literal de la disposicién. Esta
légica del todo o nada no se condice con la exigencia constitucional de
aplicar el derecho legislado de forma que los bienes juridicos alcancen su
mayor realizacién, por lo que corresponde preferir interpretaciones que
rompan esa logica®.

IV.4.2. El interés de confidencialidad

Si el norte interpretativo es la incorporacién protegida de informacion
confidencial, la disputa se centra no en si corresponde o no incorporarla
al proceso, sino en cuéles son las medidas de resguardo apropiadas para
su incorporacion. Para ello, serd importante examinar el fundamento
juridico del interés de confidencialidad alegado. Como vimos (supra,
[11.3), puede tratarse del riesgo de revelacion de secretos, de uso indebido
de la informacién o de disrupcioén del proceso. Ahora podemos apreciar
la importancia de distinguir estas tres categorias porque cada una sugiere
un razonamiento distinto sobre su impacto en la ponderacion.

Cuando la pretensién de esclarecimiento colisiona con un secreto, el
interés de confidencialidad no esti determinado por las consecuencias
de la difusién de informacién en el caso concreto, sino por el grado de
proteccion juridica del secreto. Ciertos secretos (secretos absolutos)
son considerados «inmunidades» (Andrews, 2003, § 12.01), lo que
significa que no admiten ponderacién y exigen, excepcionalisimamente,
la exencién del deber de aportar sus contenidos al juicio, pese a ser
relevantes. El término técnico anglosajon es privilegio (por ejemplo,
el privilegio cliente-abogado), una categorfa de informacién cuya

22 En esa linea, Vogt (2019) se muestra a favor de una interpretacién del articulo 349 del CPC que
incluye medidas de incorporacién resguardada de los documentos (pp. 3-24).
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pretension de exclusividad es resistente a ceder a favor de intereses
procesales de esclarecimiento (Keane & McKeown, 2012, p. 594).
La invocacién de un secreto absoluto solo tiene sentido en solicitudes
pasivas de confidencialidad. En la constelacién activa es el titular del

privilegio quien tiene interés en que sus contenidos sean considerados EIOD’XB?DE{,;CC?SAL
en el juicio, lo que se puede entender como renuncia al privilegio, sin IO

perjuicio de poder solicitar confidencialidad por otras razones (como
privacidad o resguardo del derecho de defensa). Sin embargo, la mayorfa
de las comunicaciones secretas admiten su divulgacion excepcional
(por ejemplo, los secretos asociados a la privacidad) y deberan ceder
dependiendo de la importancia de otros intereses en juego.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

Cuando se trata de un riesgo de uso de la informacion de forma impropia ~ ©/ALIDAD

o ilicita, en cambio, el foco estd en la prognosis de los efectos que la  procepURAL
difusién producird en el caso concreto. Asi, el tribunal tendrd que cONFIDENTIALITY
evaluar prospectivamente, segin el contexto extraprocesal, si por N OPEN COURTS:
ejemplo existe un riesgo de que el conocimiento piblico de la identidad A THEORY FOR

de un testigo lo exponga a ataques contra su vida o integridad fisica, MANAGING

o si el conocimiento de informacién comercial afecta el desempefio CONFIDENTIALITY
competitivo de su titular, o si la publicidad medidtica de un juicio puede  DISPUTES
resultar en vulneraciones graves a la reputacion de una parte, etc. Todo  IN JUDICIAL
ello dependera de predicciones que pueda hacer el tribunal sobre los PROCEEDINGS
usos que contrapartes o terceros podrian dar a los contenidos del proceso

en caso de difundirse. Aqui es importante una aprehension: el tribunal

no puede ni debe elevarse a un érgano de prevencién de todo ilicito

extraprocesal que podria causar la publicidad de los juicios. Por regla

general, el derecho civil y penal (u otras ramas especializadas) estin a

cargo de proteger la vida, la integridad fisica, la libertad econdmica, la

honra, etc. Solo en caso de amenazas concretas que permitan anticipar

como curso probable que la publicidad facilitard la comisién de algin

ilicito u otro efecto juridicamente indeseable, corresponde intervenir

procesalmente. Aqui es posible remitirse a trabajos doctrinarios sobre

el razonamiento prospectivo en la determinacion de un peligro en materia

de tutela cautelar, penal (Valenzuela Saldias, 2018, pp. 849-850) o civil

(Carrasco Delgado, 2012, pp. 123-134), que pueden nutrir las preguntas

equivalentes sobre el peligro proveniente de la difusién irrestricta de

informacion en el incidente de confidencialidad.

Finalmente, un proceso judicial libre de disrupciones es un presupuesto
de la tutela judicial y del debido proceso, por lo que el tribunal tiene
el deber de asegurarlo. También aqui se deberédn emplear predicciones
sobre las distorsiones que las publicidades podrian generar en el proceso
o su resultado. A diferencia del supuesto anterior, que se enfoca en
efectos extraprocesales, en este supuesto el razonamiento prospectivo
busca evaluar el impacto de la publicidad en la actividad procesal;
por ejemplo, si la publicidad de la audiencia (especialmente si es
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publicidad audiovisual) influird perjudicialmente en la conducta de los
intervinientes o en las percepciones de imparcialidad del tribunal.

IV.4.3. El interés en la vigencia de los principios procesales

Cualquier medida de aportacion resguardada de informacién en un
juicio tiene su precio. Generalmente, ese precio sera la restriccion de
principios procesales importantes.

Si la medida de resguardo consiste en una restriccion de la publicidad
externa (por ejemplo, la exclusién del pdblico de una audiencia o del
acceso a un expediente), estd sacrificando oportunidades de control
ciudadano y de consolidacion de la confianza en la jurisdiccion. Si una
parte no consiente en la medida, también estd comprometido el derecho
a un juicio pablico. Como ya adelantamos lineas atrés, las restricciones
a la publicidad externa no son especialmente problematicas, siempre
que estén fundadas y sean proporcionales al nivel de proteccién que
requiere el interés de confidencialidad. Salvo en casos de particular
interés publico, una exclusion aislada del pablico general no perjudicara
de forma relevante la confianza pablica (supra, I11.2.1).

Mais problematicos son los casos que hacen necesaria una restriccion
a publicidad interna. Estas afectan la participacion efectiva en el juicio
y asi también a la autodeterminacién individual, algo que es dificil de
tolerar en un Estado de derecho. No obstante, su peso dependera de
si estd comprometido el derecho de defensa en fases preparatorias o,
lo que es mas grave, el derecho a ser oido frente al juzgador (supra,
[11.2.2). Asi, su importancia cambiara segin el grado de progreso del
juicio. En fase preparatoria, las restricciones al derecho de defensa no
necesariamente llevan asociada una restriccién al derecho de ser oido
ante el tribunal que dictar4 la sentencia. Por lo tanto, se pueden admitir
restricciones de acceso a informacién relevante, mientras se compense
facilitando la participacién por medio de representantes (detalles infra,
IV.5.2). En la fase probatoria, en cambio, la exclusién de una parte de
procedimientos o resultados probatorios limita gravemente las facultades
de objetar pruebas, rendir contraprueba, argumentar a favor de una u
otra valoracién de la prueba, y deducir recursos contra la sentencia.
Restringe considerablemente el derecho a ser oido y solo un interés
de confidencialidad de extraordinario peso puede justificar semejante
restriccion.

Clarificada la distribucién de cargas y los intereses en juego, tenemos todo
lo necesario para entender cémo resolver la disputa de confidencialidad
conforme a un ejercicio de ponderacién. Una decision ponderada debe
reflejar la méxima realizacién posible de los bienes juridicos en colisién
en el caso concreto, en oposicién a una asignacion de prevalencia
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abstracta a favor de uno de ellos (Hesse, 1995, § 72). En la disputa de
confidencialidad, ello se alcanza decretando la medida de resguardo
que permita la maxima realizacién simultdnea de todos los intereses
recién descritos. A continuacién, presentaré las medidas mas comunes

en el derecho comparado, desarrolladas desde las practicas del pre-trial ~ “ONFIPENCIA-
anglosajon (Vogt, 2020, pp. 136-163). Obviamente, esto presupone que tﬁfU?;F(;CS)CESAL

el sistema procesal otorga a los tribunales potestades para decretarlas,
sea explicitando medidas especificas (CPE, 2022, art. 289, inc. I; DL 211,
2023, art. 22, inc. X) o mediante clausulas generales (asf las Directivas de
la Unién Europea que regulan la confidencialidad procesal en materias DE DISPUTAS

de su competencia)”’. Cada técnica tiene sus beneficios y riesgos. o -\ ripen-

El listado taxativo favorece la previsibilidad, pero ata las manos en caso -, ;pap

de que el mejor equilibrio se logre a través de una medida no prevista

en la ley. La cldusula general es més flexible, pero alberga riesgos de uso  PROCEDURAL
arbitrario en tribunales no entrenados para conducir el incidente de  CONFIDENTIALITY

confidencialidad de la forma aqui expuesta. IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

En todo caso, podemos identificar las siguientes medidas més tipicas en  MANAGING

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL

las legislaciones y pricticas modernas. CONFIDENTIALITY
did . | blicidad DISPUTES
IV.5.1. Medidas que restringen la publicidad externa IN JUDICIAL

Primero, nos encontramos con medidas que resguardan la  oocrepinas
confidencialidad a costa de restringir la publicidad externa. En general,

una orden de confidencialidad en este contexto abarcard una

combinacién de dos tipos de medidas: la exclusién del pablico y la orden

de no comunicacion para los participantes del proceso.

En cuanto a la medida de exclusién del «ptblico» (CPE 2022, art. 289,
inc. I, lit. b; PDCE, 1966, art. 14, num. 1) o, lo que es lo mismo, de
«terceros» (DL 211, 2023, art. 22, inc. IX), puede adoptar distintas
formas, lo que dependera de los componentes del proceso que estén
abiertos al publico en el ordenamiento procesal en cuestién. En juicios
con publicidad de expediente puede consistir en bloquear el acceso de
terceros al expediente completo, a partes de él, a piezas especificas, o
en restringir el acceso a expedientes anonimizados o versiones ptblicas
censuradas de ciertas piezas (asi las versiones publicas para terceros
segtin el (art. 22, inc. X). Respecto a la publicidad de audiencia, se
puede restringir total o parcialmente el acceso a miembros del piblico a
la sala durante una audiencia o a parte de ella (CPE, 2022, art. 289, inc. I,
lit. b). En procesos con publicidad medidtica de audiencias, se presenta
la pregunta adicional de si es necesario excluir al piblico presencial para
proteger intereses de confidencialidad, o si basta prohibir la transmisién
y grabacién audiovisual de sus contenidos (inc. II).

23 Mediante la formula: «los érganos jurisdiccionales nacionales estdn facultados, previa solicitud
debidamente motivada de una parte o por iniciativa propia, para adoptar las medidas especificas
necesarias a fin de preservar la confidencialidad» (Directiva (UE) 2016/943, art. 9, inc. I), o similares.
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La efectividad de la exclusién del publico requiere, como medida
complementaria, una prohibicion dirigida a las partes y a otros
participantes de comunicar los contenidos del proceso a terceros (CPE
2022, art. 289, inc. I, lit. ¢). Al decretar esta prohibicién, el tribunal
debera considerar que restringe las libertades de comunicacién (CPR,
2024, art. 19, inc. 12), por lo que no se puede extender méas alld de
lo qtil, indispensable y proporcional para proteger el interés de
confidencialidad. Pueden surgir preguntas dificiles al respecto, por
ejemplo, si se puede prohibir a un candidato presidencial, enjuiciado
durante la campana electoral, tematizar su juicio en los medios?!. Estas
prohibiciones deben, a su vez, estar respaldadas por sanciones en caso de
contravencién. Mientras el derecho anglosajon dispone del contempt of
court como institucién de origen jurisprudencial flexible y eficaz para
sancionar disrupciones y contravenciones a resoluciones judiciales
(Jacob, 1970, pp. 28 y ss.), los ordenamientos continentales dependen
de mecanismos mas rigidos, basados en disposiciones legales que prevén
arrestos, multas, suspension de cargos, etc. (respecto a contravenciones
al articulo 289 del CPE por ejemplo, el articulo 294 del CPP y los
articulos 530y 531 del COT).

IV.5.2. Medidas que restringen la publicidad interna

La exclusién del puablico no siempre serd un medio ttil para resguardar
el interés de confidencialidad. Es posible que el riesgo no provenga
(solo) de la toma de conocimiento por terceros, sino de otra parte
del juicio, lo que exigira restringir la publicidad interna. Esto es
comtn en procesos entre competidores, como juicios de propiedad
intelectual, de apropiacién indebida de secretos comerciales y de ilicitos
anticompetitivos, lo que explica que la proteccién de confidencialidad
respecto a las partes esté presente en las directivas de la Unién Europea
sobre esas materias”. En efecto, en Chile la Ginica regulacién relevante
sobre este tema se encuentra en materia de libre competencia (DL 211,
2023, art. 22, incs. IX-X), en la que suelen litigar competidores. Otro
caso se da comtinmente en materia penal, cuando la revelacién de la
identidad de un testigo pueda llevar a una parte (o a personas asociadas
a ella) a cometer delitos en su contra (aqui se halla la problematica del

testimonio anénimo [CPP, 2022, arts. 226N-V]).

Estos son los casos tipicos, pero la jurisprudencia comparada muestra
que en cualquier materia podria surgir la necesidad de evitar el uso
indebido de informacién por otra parte del juicio®. En dicho escenario,
ademas de la exclusién de publico, surge la pregunta de cémo resguardar

24 Sobre la constitucionalidad de los gag-order judiciales contra Donald Trump, ver Germain (2024).

25 Ver, respectivamente, el articulo 6 de la Directiva 2004/48/CE, el articulo 5 de la Directiva 2014/104/UE
y el articulo 9 de la Directiva (UE) 2016/943.

26 Para un ejemplo, en el proceso civil inglés: Libyan Investment Authority v. Societe Generale SA (2015);
y en el estadounidense: Church of Scientology of California v. Department of Health (1979).
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la informacién de la toma de conocimiento de la contraparte; es decir,
restringir la publicidad interna.

IV.5.2.1. Aportacién de versiones editadas CONFIDENCIA-

El mecanismo bésico para el resguardo de informacién confidencial | 5,5 procesns
contenida en un soporte es elaborar dos versiones: ademas de la versién ¢ ;105
completa, que revela toda la informacién accesible desde el soporte (por  pijg; 1cos: Una
ejemplo, un documento), se crea otra que solo revela sus contenidos  TroR(A PARA EL
no confidenciales; es decir, aquellos cuya difusién es inofensiva (por  \ANEIO PROCESAL
ejemplo, una versién censurada del documento). Esta dltima se puede  pr pispuTAS
aportar sin riesgo al proceso. Esto no es otra cosa que un supuesto licito  pe conFIDEN-

de aportacién de informacién incompleta (contra la postura tradicional ~ ciALIDAD

que considera la incompletitud como causal de impugnacién en
materia de prueba documental). Esta medida es adecuada en las fases
preparatorias (por ejemplo, una exhibicién prejudicial de documentos), N OPEN COURTS.
donde no hay claridad si la informacién confidencial contenida en el ATHEORY FOR
soporte es siquiera relevante para el juicio. En esa fase temprana no es MANAGING
razonable poner en riesgo informacién confidencial, basta acompafar -\ ripenTIALITY
versiones editadas con explicaciones sobre el contenido censurado. Si ) cp( s

en el curso del proceso queda de manifiesto que las partes y el tribunal | ;i p1c/aL

no pueden tomar decisiones sin acceder a la informacién confidencial, procrEpiNGS
debera considerarse su incorporacion bajo una de las siguientes medidas.

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY

IV.5.2.2. Aportacién in camera (de acceso exclusivo al tribunal)

Cuando se hace necesario aportar versiones no censuradas al proceso,
la forma mas segura es aquella que restringe la toma de conocimiento
al tribunal (conocimiento in camera), mientras que las partes deberin
litigar con las versiones editadas. Una variante de esta medida,
especialmente ttil para contenidos de caracter técnico, consiste en dar
acceso a la informacién a un tercero experto imparcial, quien puede
hacer resimenes no confidenciales de su contenido y asistir al tribunal
en la toma de decisiones incidentales (Scheindlin & Redgrave, 2008,
pp. 378-383)%.

También estas medidas pertenecen a fases preparatorias del juicio,
donde servirdn para que tribunal tenga una mejor comprension de la
causa y de la informacién relativa al conflicto para que pueda resolver
incidentes y velar por una eficiente conduccién del juicio. Pero si la
informacion confidencial cobra relevancia especifica para el ejercicio
de las facultades procesales de las partes excluidas, especialmente en la
préactica de las pruebas, serd necesario dar cierto grado de acceso a las
partes. El derecho a ser ofdo se opone litigar «a ciegas» frente al juzgador.

27 Estimo que aqui se ubica el «auxiliar de confidencialidad» que, con agudeza, propone Mordoj (2012)
para los procedimientos ante el TDLC (pp. 11-12).

THOMAS VOGT GEISSE

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



THOMAS VOGT GEISSE

IV.5.2.3. Litigacién restringida a un circulo de confidencialidad

El préximo nivel de acceso resguardado se logra a través de los
confidentiality rings integrados por el tribunal y los representantes de
las partes excluidas®. Cuando las partes son organizaciones (como
empresas u organismos publicos), estas medidas buscan restringir el
acceso a una o varias personas naturales que representan o pertenecen a
la organizacién, evitando que la informacion se filtre a todo su personal.
Estas personas podran ser terceros nombrados por el tribunal, abogados
externos contratados por las partes o, en una modalidad m4s favorable al
derecho de defensa, representantes internos de la organizacién con poderes
de toma de decisién. Asi se forma un listado de personas con derecho
a acceder a la informacién confidencial, pudiendo un juicio contener
diferentes listados (o «circulos») para distintos tipos de informacion.
Este medio incluso permite celebrar audiencias (por ejemplo, en una
audiencia testimonial referida a informacién confidencial) de forma
resguardada, limitada a los integrantes del circulo de confidencialidad.
Su eficacia requiere decretar medidas complementarias, como ordenar a
quienes lo integran a abstenerse de copiar, grabar, transmitir y comunicar
la informacién confidencial de la que toman conocimiento, incluso a sus
representados, junto con limitar la forma de acceso a un lugar fisico o
virtual vigilado (data room o similar).

La amplitud del circulo de confidencialidad y la clase de medidas
complementarias para prevenir filtraciones de informacién dependerin
del tipo de interés de confidencialidad (supra, II1.3) y de la importancia
de la publicidad interna en la etapa procesal respectiva (supra, 111.2.2).
Por ejemplo, es posible que al inicio, en la etapa de esclarecimiento
preparatorio, baste que abogados externos tengan acceso a los
documentos confidenciales potencialmente relevantes para una
posterior prueba; pero que luego, al definirse los puntos de prueba, el
circulo de confidencialidad se deba ampliar a representantes internos
de las partes para asegurar la participacion efectiva en la fase probatoria
ante el tribunal.

IV.5.3. Exencion del deber de aportar informacion

Explicamos que los privilegios son dmbitos de exclusividad resistentes
a ponderacién; por lo tanto, si se comprueba que la informacién
solicitada es privilegiada, no se podra utilizar en un proceso judicial.
En ese caso, la tGnica medida procedente es eximir al requerido del
deber de aportar la informacién. Sin embargo, este tipo de exenciones
son excepcionales, solo aplicables a contados secretos profesionales v,
en los pafses continentales, a secretos intimos de las personas (Stiirner,

28 Para detalles desde una mirada comparativa, véase Vogt (2020, pp. 144-152). En las reglas del
proceso civil federal estadounidense estan explicitamente previstos (FRCP, 1938, 26¢, num. 1, lit. E).
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1976, pp. 197-198). La regla general es, como vimos, una aportacién
resguardada de la informacién confidencial.

CONFIDENCIA-
Segiin lo explicado hasta ahora, el incidente de confidencialidad estd LIDAD PROCESAL
dirigido a comprobar la existencia del interés de confidencialidad ENJUICIOS
invocado y decretar medidas utiles, necesarias y proporcionales para PUBLICOS: UNA
resguardarlo (aportacién de versiones editadas, aportacién in camera, TEORIAPARAEL
circulos de confidencialidad, prohibiciones de comunicacién, exenciéon ~MANEJO PROCESAL
del deber de aportar la informacién). Estas medidas permiten dar a la  PEDPISPUTAS
informacién confidencial un uso procesal resguardado en las distintas P& CONFIDEN-
etapas del procedimiento principal, llegando hasta la sentencia definitiva ~ ©/AHPAD
e incluso la etapa recursiva. PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY

Esto, sin embargo, arroja algunas preguntas cruciales en torno al disefio N OPEN COURTS.

procedimental del incidente de confidencialidad: ila informacion /ooy fos
(supuestamente) ~confidencial es accesible en el procedimiento |\ e
incidental o se resuelve «a ciegas»? En caso de aportarse al incidente, -\ cipenTiaLITY
iel acceso debe restringirse al tribunal o extenderse a las partes o sus  ,cp7e
representantes para que puedan ejercer su derecho de defensa dentro | jp1ciaL

del incidente? Estas interrogantes apuntan a la «metapregunta» sobre el procrEpinGs
régimen de confidencialidad aplicable al incidente de confidencialidad,

cuya respuesta es la tltima pieza de nuestra teorfa de confidencialidad

procesal.

Para mayor claridad, pensemos en un ejemplo: en un juicio entre dos
competidores, una parte se niega a exhibir ciertos correos electrénicos
por contener secretos comerciales, ofreciendo exhibir solo versiones
editadas por ella. El solicitante de la informacién argumenta que es
improbable que contenga secretos comerciales, que no son comprensibles
las versiones editadas y que la negativa es una maniobra dilatoria.
{Cémo decide el tribunal si efectivamente hay un interés legitimo de
confidencialidad? {Debe decidir sin revisar los correos, confiando en la
plausibilidad del relato de la exhibiente? (O debe resolver consultando
los correos in camera, con exclusion de la parte solicitante, afectando asi
su derecho de defensa? (O debe dar acceso a todas las partes?

Para responder esas preguntas hay que, primero, descartar el absurdo:
que la informacién supuestamente confidencial se deba aportar al
procedimiento incidental sin restriccién alguna. Su accesibilidad
irrestricta durante el incidente frustrarfa la razén de ser del incidente, que
precisamente busca dilucidar si corresponde o no decretar restricciones
a la publicidad en el procedimiento principal. M4s razonable es que el
tribunal decrete preliminarmente un régimen de confidencialidad para
el incidente, una vez que la parte solicitante haya hecho plausible el
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interés de confidencialidad (supra IV.1.2), aplicando al procedimiento
incidental una o varias de las medidas de resguardo recién expuestas.

Para eso, deberd hacer un ejercicio de ponderaciéon preliminar
equivalente al que debe aplicar en la decisién sobre el régimen de
confidencialidad para el procedimiento principal. Si el riesgo proviene
de la publicidad externa, correspondera excluir al pdblico del incidente,
sin perjuicio de tener que hacer publica la motivacién de la decisién
incidental de excluirlo del procedimiento principal®”. Mas dificil es el
caso de que el riesgo invocado provenga de la publicidad interna. Si se
trata de categorfas de informacién comunes y de contenido tipico, es
posible no sea necesario aportarla y se resuelva el incidente con base en
esas categorias generales (Daniel, 1994, p. 1039). Si esto no es posible,
corresponde una revisién por un tercero experto, una revisién in camerda
por el tribunal o un circulo de confidencialidad (por ejemplo, integrado
Gnicamente por los abogados externos de las partes), segiin lo requieran
las circunstancias. El criterio deberfa ser asegurar la ptima posicién del
tribunal para la toma de decisién sobre la medida de confidencialidad,
sin restringir desproporcionalmente el derecho de las partes a participar
en el debate incidental.

V. CONCLUSIONES
1. En el derecho de tradicién occidental, la era de la informacién
envuelve pretensiones de ampliar el accesoalainformaciénen todo
ambito juridico. En lo relativo al proceso judicial, ello ha llevado
a una ampliacién de las actividades de esclarecimiento en todas
las etapas del juicio. Esta tendencia se expresa normativamente
en un principio de incorporacién de toda informacién relevante
al proceso. Opera tanto en el esclarecimiento preparatorio, que
tiene el fin de asistir las decisiones de las partes sobre cémo llevar
adelante el litigio, como en el esclarecimiento probatorio, que
tienen el objeto de aportar a la decisién judicial sobre los hechos.

2. Esta tendencia expansiva se desarrolla bajo la idea moderna de
que los procesos deben ser publicos; es decir, accesibles a las
partes, segin normas de publicidad interna (como exigencia
del derecho de defensa y del derecho a ser oido), y accesibles a
terceros, segtin normas de publicidad externa (como exigencia de
la necesidad de control y de confianza ciudadana).

3. La combinacién de normas de esclarecimiento procesal (que
ordenan la incorporacién y generacion de informacién)
con normas de publicidad (que ordenan su accesibilidad y

29 Sobre esta metapublicidad de las decisiones que restringen la publicidad externa, véase Neumann y
Simma (2013, pp. 472-474).
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difusién) ha convertido a los procesos judiciales en repositorios
publicamente accesibles de informacién relativa a un conflicto.
Si bien esta informacién se aporta y levanta para fines procesales,
su divulgacién regularmente motivard usos o generara efectos

perjudiciales. Asi, los riesos de difusion de los contenidos CONFIPENCIA
aportados a un proceso constituyen hoy un problema general, tﬁfU?;F(;CS)CESAL

propio de todos los procesos judiciales sometidos a publicidad. Si
bien estos riesgos no eran desconocidos antes, se han exacerbado
en las sociedades contempordneas por las posibilidades de
tratamiento y trafico masivo e instantdneo de informacién en
todo tipo de formato.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

4. El derecho procesal tradicional carece de conceptos para CIALIDAD
tematizar los riesgos actuales asociados a la difusién de los  ppocepupal
contenidos aportados al proceso judicial. Por eso, es necesario o nripENTIALITY
desarrollar una teorfa para el manejo de disputas procesales de |\ open coURTS:
confidencialidad capaz de identificar las constelaciones tipicas, A THEORY FOR
los bienes juridicos en juego y el procedimiento para una decision — anNAGING

sobre las medidas adecuadas de confidencialidad. CONFIDENTIALITY
5. Como punto de partida, se constata que la confidencialidad :DI\JSJFL)JUDTIEISAL

procesal no es un bien juridico, sino una forma de proteccién de
otros bienes juridicos (privacidad, libertad econémica, infancia,
etc.). En ese sentido, es instrumental y consiste en restricciones
a las normas procesales de difusion de informacién (normas de
publicidad). Se puede solicitar en constelacién pasiva (excepcion
de confidencialidad como defensa ante un requerimiento
procesal de informacién) o activa (como pretensién de
confidencialidad que busca aportar informacién de forma
resguardada). Quien la solicita deberd invocar plausiblemente
un legitimo interés de confidencialidad, que puede consistir en un
secreto legalmente protegido, en el riesgo de usos ilicitos u otros
efectos extraprocesales indeseados, o en el peligro de alteracion
del normal desarrollo del proceso judicial. Cada categorfa puede
tener su fundamento en distintos bienes juridicos de relevancia
constitucional, segtin sea el caso concreto.

PROCEEDINGS

6. El incidente de confidencialidad se basa en una distribucién de
cargas que asegura evitar intromisiones injustificadas en la esfera
de las partes y de terceros, como también evitar invocaciones de
confidencialidad frivolas, esto sin perjuicio de los poderes
de los tribunales de considerar de oficio ciertos intereses de
confidencialidad. El solicitante de la informacién deber4
aportar un relato plausible que dé cuenta del deber de la parte
requerida de colaborar con el esclarecimiento, mientras que el
solicitante de confidencialidad debera aportar un relato plausible
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relativo al interés de confidencialidad. Con esta base, el tribunal
procederd a decretar una medida de aportacion resguardada de
la informacién como resultado de una ponderacién del interés
en un esclarecimiento exhaustivo, del interés de confidencialidad
y del interés en la vigencia de las publicidades procesales. Las
medidas disponibles son, en general, la exclusién del pablico de
audiencias o expedientes, la aportacién de versiones ptblicas de
los soportes de informacién, su revisién in camera por el tribunal
o por un tercero, los circulos de confidencialidad o, en caso de
privilegios, la exencién del deber de aportar al esclarecimiento.
Para evitar absurdos, el incidente de confidencialidad debera
resolverse bajo medidas razonables de confidencialidad.

7. Espero que estas categorias y distinciones puedan servir como el
primer esbozo de una teorfa de confidencialidad procesal capaz
de asistir a abogadas, abogados, juezas y jueces al argumentar en
torno a la acertada aplicacién de normas de confidencialidad, y
a legisladores al reformar leyes procesales para que consideren
riesgos de difusion de informacion. En el dmbito cientifico,
esta teorfa busca adaptar el pensamiento procesal al desafio
que plantean la era de la informacion y los nuevos medios de
comunicacién, un desafio cuya envergadura apenas comenzamos
a comprender.
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