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Resumen

El presente estudio contiene una teoria general del derecho de los secretos, que sirve para
determinar el peso especifico de cada secreto, a efectos de realizar una correcta ponderacién de
derechos. La teoria explica las relaciones que existen entre los diversos tipos de secreto, utilizando
y desarrollando la teoria del cono de Garcia Morente, que se muestra como una herramienta
apropiada para dilucidar cuando hay derecho al secreto, cuando no lo hay y en qué medida. La
metodologia utilizada es inductiva. El andlisis se estructura de la siguiente manera: (i) se recapitula
la teoria general del derecho de los secretos; (ii) se hacen diferentes clasificaciones de los
diferentes géneros de secretos, para luego compararlos; (iii) se expone la teoria del cono, que
clasifica todos los secretos segun su intensidad; vy, (iv) se sacan conclusiones practicas de la teoria
del cono, que sirven como reglas de interpretacién para resolver si existe o no derecho al secreto,
y cudl es su peso especifico.

Summary

The following study contains a general theory of the right to secrecy, used to determine the
specific weight of every secret, in order to make a proper weighting of rights. The theory explains
the relationships between the various types of secrets, using and developing Garcia Morente’s
cone theory. This is an adequate tool to use when taking decisions on whether or not there is right
to secrecy and the extent of it. The inductive methodology is used. The analysis is structured as
follows: (i) the general theory of the right to secrecy is being recapitulated; (ii) different
classifications of different kinds of secrets are made to be compared; (iii) cone theory is explained,
which classifies all the secrets according to their intensity; and (iv) practical conclusions of the
cone theory are showed, which serve as rules of interpretation to resolve whether or not there is
right to secrecy, and what is its specific weight.
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1.Introduccion: Planteamiento del problema

Basta leer pocos articulos juridicos relacionados con la vida privada del ser humano, para
encontrarse rapidamente en un laberinto terminolégico. Algunos autores, por ejemplo, identifican
el término castellano intimidad con el anglicismo privacidad, mientras otros como Desantes y
parte de la doctrina espafiola,’ prefieren distinguirlos. Intimidad, privacidad, vida privada y
confidencialidad son cuatro palabras que no han logrado un acuerdo conceptual en la doctrina
durante largo tiempo.? Y si nos atrevemos a indagar sobre el significado de otros términos como
soledad, anonimato, reserva, a los que recurren Westin (1967) y Frossini (1990), o a conceptos
utilizados en otras naciones y lenguas (v. gr. la “riservatezza” italiana, la “vie privée” francesa, el
privacy anglosajén, o la clasificacion alemana tripartita privatsphare-vertrauensphara-
geheimsphare), no encontraremos nunca orden ni concierto.

No nos fijaremos ahora en los matices que diferencian a cada una de estas nociones, sino
en aquello que poseen en comun. Facilmente se podra constatar que todos los conceptos antes
aludidos implican algun tipo de informacion, poseida y custodiada por una o varias personas. Esa
ha sido, justamente la definicidn de secreto a la que hemos arribado en otros estudios.’ El secreto
se muestra como el sustrato basico de todos los elementos mencionados. Sin secreto no es posible
que exista la intimidad, la vida privada, la privacidad, etc.

Justamente por ser sustrato basico, la nocién de secreto es la mas amplia de todas. Abarca
no soélo los mencionados conceptos de soledad, anonimato, reserva, etc., sino muchos mas.
Incluye también la inviolabilidad de las comunicaciones, el derecho al no registro visual del
domicilio, la proteccién de datos sensibles y registros informaticos; los secretos profesionales (del
médico, periodista, abogado, contador, sacerdote, banquero, etc.); el secreto en la mediacidn, en
las deliberaciones de los tribunales de justicia, el secreto al que tienen derecho las partes en los
juicios penales; el secreto convenido, los secretos comerciales, de empresa o de fabrica; los sigilos
a los que estan obligadas las autoridades, asi como los secretos de Estado; el secreto en el voto, el
anonimato y muchos otros.

Expuesto el gran panorama de secretos, cabe ahora plantearse la cuestiéon que
abordaremos en este estudio: équé relaciones existen entre los diferentes tipos de secreto? Para
responderla, convendra primero trazar un mapa general de los diferentes tipos de secreto. Luego,
acudiendo a la teoria del cono de Garcia Morente, propondremos algunas relaciones estructurales
que se dan entre los diferentes tipos de secretos.

2. Clases de secretos

Los secretos son abundantes y variados, y pueden ser clasificados de infinitas maneras: por su
razéon de publicos o de privados, por razon del objeto o materia, por sus elementos... por la forma
de su adquisicion o extincién... Recogemos aqui, de manera sintética, los estudios realizados en
otro estudio mas amplio,* donde clasificamos los secretos segun siete criterios generales:
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/ a) Enrazon Secretos publicos y secretos privados

de latitularidad | Secretos personales y secretos colectivos

h) Enrazon de la forma de Secreto adquirido
haberse adquirido el secreto ] Secreto comiso
Secreto promiso

c) Enrazon Segun la Secretos éticos o morales
de correccion | moralidad | Secretos inmorales
Segun la S. licitos, legitimos o juridicos
juridicidad § S. ilicitos, prohibidos o antijuridicos
d) Enrazon (" Secretos profesionales ( Del abogado
de la materia Del periodista
Del médico
Del contador
1 Del sacerdote

Sigilo bancario
< De ciertas autoridades

\ De otras profesiones

Secretos derivados de la intimidad corporal y psiquica
Secreto comercial, de empresa o de fabrica

La inviolabilidad de las comunicaciones

La proteccion de datos y registros informaticos

El derecho al anonimato

\ Secretos de Estado

naturaleza de la proteccion S. de via Unica y de via compartida

e) Enrazonde la { Secretos legales, convenidos y simples
S. de canal abierto y de c. encriptado

f)  Enrazon del alcance [ Secretos de primer grado
Secretos de segundo y mas grados
Secretos de enésimo grado

g) Enrazonde laintensidad | Secretos intimos y secretos privados
S. desconocidos, absolutos y relativos
Secretos escalados en la teoria del cono
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Buena parte de las clasificaciones y de los secretos detallados se explican por si mismos. Una de las
mas antiguas clasificaciones es la relativa a la forma en que se adquiere la obligacién de mantener
el secreto: adquirido por causa fortuita o inesperada, pero que no se puede revelar sin dafio a la
fama o detrimento de alguno; promiso cuando “cuando de si no trae la cosa obligacion de callarse,
ni tampoco encarga otro el secreto, sino que el que la sabe promete guardarlo”; y el comiso se da
“cuando expresa o tdcitamente se dice la cosa bajo de secreto, y el que la adquiere su noticia

promete al que se la comunica guardarlo”.”

Otra clasificacidn interesante es la relacionada con la forma de proteccién del secreto, que
puede ser juridica o tecnoldgica. Juridicamente se lo puede proteger mediante ley o convenio; si
no tuviera ninguna de estas protecciones, estariamos ante un “secreto simple”. Ademas se lo
puede proteger con o sin tecnologia (es decir, fisicamente, como cuando se esconde el mapa del
tesoro en una cueva). La tecnologia permite hacerlo a través de un canal con un Unico punto de
llegada (secreto de via Unica), a través de varios canales (secretos de via compartida, como cuando
se envia en un email un archivo encriptado y, por teléfono, la clave); secretos de canal abierto al
publico o de canal encriptado (con encriptacion simétrica, asimétrica, esteganografia, etc.).

En razén del alcance de la proteccién podrian clasificarse segun el numero de poseedores
que estén en la cadena. El primer poseedor es la fuente originaria del secreto; el segundo
poseedor es el confidente de la fuente; el tercer poseedor seria el confidente del confidente... La
fuente tendria un secreto de primer grado, el confidente de la fuente, un secreto de segundo
grado, el confidente del confidente, un secreto de tercer grado... y asi hasta llegar al secreto
enésimo (aquel tenido por cualquier persona de la cadena). Facilmente se advierte que los
secretos primeros (12, 22, 39) probablemente seran mds intensos que los secretos ultimos (449,
4592, 469, etc.). La intensidad del secreto también se refleja en si se basan en el derecho a la
intimidad, mas nuclear al ser humano, o en la vida privada, privacidad, etc.

Segun las personas que puedan acceder al secreto, hay secretos desconocidos a los que
nadie ha accedido, como sucede con lo auin no descubierto; secretos absolutos, conocidos solo por
sus poseedores originarios; y secretos relativos, a los que pueden acceder legitimamente algunas
personas en unas circunstancias determinadas, como las partes pueden acceder a los secretos que
constan en los folios del proceso.

El criterio clasificatorio que ahora mas nos interesa es el de la juridicidad del secreto. Un
secreto puede ser algo juridico o antijuridico. En realidad no todo secreto es un derecho. Bien se
conocen secretos que no ameritan guardarse, como aquellos retenidos por el Estado en
contravenciéon de las prohibiciones legales, o como los secretos de los terroristas. Sin embargo,
tampoco ofrece discusién que tanto el Estado, como los particulares, estan legitimados para
guardar cierto tipo de secretos: en estos casos nos hallamos ante secretos permitidos por el
Derecho. Asi, pues, obtenemos otra gran clasificacién de secretos: los secretos legitimos y los
ilegitimos.

La posicion juridica del poseedor del secreto puede ser diversa. Si estd ante un secreto
ilegitimo deberd revelarlo, porque estd prohibido ocultar este tipo de informacidn: un terrorista
debe revelar donde estallara la bomba, quien conoce los riesgos graves de una enfermedad muy
contagiosa debe informar. En cambio, el poseedor de un secreto legitimo puede guardarlo como
un derecho subjetivo o facultad suya o incluso puede estar obligado a no difundirlo. Habra que
averiguar estas cuestiones en cada caso concreto. En doctrina se discute, por ejemplo, si el secreto
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periodistico es un derecho subjetivo,® o una facultad 7 del informador, o una obligacién del
periodista,8 o si es tanto un derecho, como una obligacién.9

Podemos combinar la clasificacidon de la juridicidad del secreto con otras, como la del
alcance del secreto. En cuanto al secreto legitimo primero, aquel que no ha sido revelado por el
primer poseedor de la informacion (v. gr. el del cientifico que ha descubierto una férmula y a
nadie la ha revelado), no cabe duda de que es un derecho del titular.’® En principio,** el titular no
tiene la obligacidn juridica de guardarlo y puede revelarlo a su capricho, aunque ello no le
convenga. Mas dificil resulta la cuestion del secreto legitimo 29, 32, 42 o0 enésimo, que es el que ha
circulado dos, tres, cuatro o multiples veces. La practica muestra conveniente partir de la base de
gue estos secretos son un derecho subjetivo. Asi, el periodista, el médico, el abogado, etc. pueden
negarse a revelar su secreto ante los requerimientos abusivos de informacidon formulados por
alguna autoridad, aunque en algun caso deberdn revelarlo debido a la gravedad de los motivos. Si
no hubiere motivos de peso, el derecho al secreto aparece dentro del proceso judicial como una
excepcion que faculta a mantener oculta la informacion poseida. La excepcidn, a su vez, estd
justificada en el derecho de la fuente de impedir la revelacion del secreto (v. gr. de su identidad).

Lo anterior nos permite arribar a un par de interesantes ideas. La primera, que una
persona tiene derecho a guardar su secreto o bien hasta que se haga publico (momento en que la
guarda del secreto se torna imposible), o bien hasta que caiga sobre ella una obligacién legal,
judicial o administrativa de revelarlo: esos son los limites del derecho al secreto. Y la segunda, que
hay quienes teniendo derecho al secreto, no tienen en cambio obligacién de guardarlo, como
sucede con el secreto del inventor. Este par de ideas se reflejan en la siguiente grafica:

informacion

Zona donde el secreto es una Zonadel secreto excepcional,
obligacion imposible o prohibido

Zona donde el secreto es un derecho

Precisamos que en ocasiones la linea del secreto-obligacidén se extenderd hasta la zona del
secreto imposible o prohibido. Asi, una persona tiene derecho a callar justamente hasta el
momento en que un juez le ordena que testifique para dilucidar la culpa de un inocente: en ese
preciso momento terminard el derecho al secreto y comenzara la obligacién de hablar.
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Puede observarse que la zona mas intima del ser humano corresponde a la que se halla a la
izquierda de la grafica, y la mas publica a la que se encuentra a la derecha. En lo mas intimo
nuestro encontramos los derechos intensos a guardar secreto (v. gr. de nuestras convicciones,
pensamientos, culpas, etc.), y es justamente eso lo que los demads estdn mas obligados a respetar.
Entre estos dos extremos del grafico cabe realizar una gradacién.

Garcia Morente manifestaba que “la vida privada se desenvuelve en infinitas gradaciones y
matices que oscilan entre los dos polos de la absoluta publicidad —cuando la persona desaparece
por completo bajo la vestidura social— y la absoluta soledad, en donde la persona vive integra y
absolutamente su vida auténtica”.*? Por ello el autor asimilaba la “vida privada” a un cono,

“en donde la superficie de la base estd todavia en contacto con el mundo de las relaciones
publicas; pero a medida que los planos van acercdndose al vértice y alejandose de la
publicidad, van reduciéndose asimismo de extension, hasta que, llegado al vértice, la vida
privada se condensa y concentra en un punto, en la soledad del yo viviente, a la que nadie

mds que yo mismo puede tener verdadero acceso”.”

Si aplicamos la teoria del cono de Garcia Morente no solo a la informacién de la vida
privada, sino a todo tipo de informacién (publica y privada), obtendremos la siguiente gréfica:
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informacion

Zona donde el Zona del secreto
secreto es una excepcional,
obligacién imposible o
prohibido

Zona donde el secreto es un derecho

Entendemos que aqui se refleja la naturaleza juridica de la amplia gama de secretos: la de un
derecho subjetivo, la de una obligacion, cuando no la de algo prohibido, imposible o excepcional,
segun el caso.

3. La teoria del cono de secretos

Al principio del presente articulo mencionamos que existen varias posiciones doctrinales
sobre la relacién que existe entre el concepto de intimidad y privacidad. En sintesis, estas son las
posturas: a) Unos identifican intimidad y privacidad. b) Para otros se trataria de dos conceptos
excluyentes, donde lo intimo responde a lo mds cercano y nuclear a la persona, en tanto que lo
privado es aquello mas externo que no llega a ser publico. c) Finalmente, una tercera postura
doctrinal entiende que la intimidad solo abarca lo mas cercano y nuclear al individuo, mientras lo
privado abarca todo lo intimo, ademas de otras cosas que no llegan a ser publicas. Entre privado e
intimo habria una relacidon género-especie. Nosotros somos partidarios de esta ultima posicidn,
basados en el significado que la palabra privacidad ha adquirido en nuestro idioma.*

Pero aceptamos que caben diferentes aproximaciones al problema, igualmente validas y
justificadas. Piénsese en la clasificacidn tripartita alemana, que omite el concepto de intimidad.
Bajo estos canones las esferas de aislamiento son: la privada (Privatsphare), la confidencial
(Vertrauensphara) y la del secreto (Geheimsphare). Y recordamos que Westin (1967), en Estados
Unidos, y Frossini (1990), en Italia, distinguieron cuatro situaciones basicas: la soledad de orden
fisico; la intimidad, que sin aislamiento, se circunscribe a un ambito de relaciones restringidas y se
define porque el individuo actia como parte de una pequefia unidad que reclama y esta
preparada para ejercer una segregacién corporativa, la que le permite alcanzar una relacién
franca, relajada y cerrada entre dos o mas individuos; el anonimato, que implica la falta de
identificacion, pero que se produce dentro del grupo; vy, la reserva, que es el estado mas sutil de la
intimidad y que supone la posibilidad de controlar la circulacidon de informaciones relevantes para
cada sujeto. Por ultimo Prosser, al hablar del dafio a la privacidad, distinguid la intrusién en la vida
privada, la divulgacidn de actos privados, la divulgacidn de hechos que originan una falsa imagen
publica y la apropiacién indebida para provecho propio del nombre o imagen ajena.”
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No es nuestro propdsito aqui profundizar en cada una de las posiciones trascritas, y ni siquiera
sugerir cual de ellas se presenta como la dptima, o mas acorde con nuestro idioma o realidad, ni
cual presenta mejores contornos para el estudio y para la practica juridica. Lo Unico que buscamos
es sentar un criterio general que hile los diferentes tipos de secreto. Facilmente se podrd apreciar
que la mayoria®® de los autores citados coinciden en que hay diferentes esferas de aislamiento:
unas mas préximas al individuo y otras mds alejadas. Hay una cierta tendencia de crear diversos
niveles de soledad de una forma un tanto excluyentes, que actlan como compartimentos
estancos. La vision de Garcia Morente era mas plastica. El filésofo espanol sostenia que “la vida
privada se desenvuelve en infinitas gradaciones y matices que oscilan entre los dos polos de la
absoluta publicidad (...) y la absoluta soledad” "’

Desarrollando esa idea, como vimos, Garcia Morente concebia la vida privada como un
cono con dos extremos: el vértice estaba constituido por aquella parte de la vida privada, donde
se da “la soledad del yo viviente, a la que nadie mds que yo mismo puede tener acceso”,'® mientras
las diferentes esferas se iban abriendo cada vez mdas hacia lo publico, hacia aquello que esta

llamado a estar “en contacto con el mundo de las relaciones publicas”.

Vale aqui precisar qué ha de entenderse por el extremo de la soledad, qué por el extremo
de lo publico,*® y cémo se conciben las gradaciones entre los dos extremos. El area privada y
publica del cono fundamentalmente se ha de distinguir atendiendo a la naturaleza del poseedor
de la informacién y al nimero de ojos que normalmente acceden a ella. El vértice privado estd
constituido por la soledad mds inaccesible, el pensamiento y los juicios de conciencia que aln no
se han manifestado en la realidad. Cerca de este vértice estara todo aquello que normalmente se
custodia en la propia vida (v. gr. la intimidad corporal y luego la intimidad familiar) y mas tarde lo
gue una persona en una circunstancia normal no espera que sea visto u oido (v. gr. una llamada
telefénica). Finalmente, bordea con el ambito publico la informacidon que pertenece a las
asociaciones, compaiiias y demas entidades privadas.

En el otro extremo, en la base del cono, apareceran las informaciones poseidas por una
multitud de personas, las que pertenecen a un amplio nimero de individuos que se presentan
como sus titulares directos o indirectos, y mas aun las informaciones sobre las que pesa algun
interés publico™ y que, por tanto, pertenecen al “sujeto universal”.?* Al menos dentro del régimen
democratico las entidades publicas manejan informacion “que es de todos”, que pertenece en
ultima instancia al pueblo soberano; por ello, la informacién que repose en sus repisas en principio
debera ser accesible a todo quien la pida. Asi, si el titular de la informacion fuere una persona
privada, la informacion pertenecera al ambito privado del cono; por el contrario, si su titular fuera
una entidad publica, entonces la informacién estara en el ambito publico del cono.

Ill

Como se aprecia, entre los dos extremos del cono se admite una graduacion de
informaciones mas o menos publicas, mas o menos secretas. No sera igual de intenso el secreto
guardado por un solo individuo que el secreto familiar, ni estos a su vez se compararan con el
secreto mantenido en ciertos colectivos como lo son un grupo tribal, una sociedad mercantil, un
municipio o la administracién publica. En la medida en que se incremente el numero de titulares
del secreto, vamos saliendo poco a poco del dmbito de la privacidad, y vamos entrando en el
ambito de la publicidad.
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De esta manera la teoria del cono podria quedar graficada de la siguiente manera:

M

Intimidad Ambito piblico

t .
YH

!

A efectos de determinar el alcance y fuerza del derecho al secreto resulta muy
conveniente indagar qué tan profunda es aquella esfera de aislamiento. En el vértice del cono se
encontraria la informaciéon genética de la persona, sus pensamientos no expresados, sus
convicciones, la religion que profesa... mientras en lo mds externo estaria la imagen corporal
expuesta al publico cuando camina por la calle, sus escritos publicados en la prensa, sus
discursos... El grado de proteccién que prestara el derecho a uno y otro tipo de informacion sera
muy diverso.

Ambito de privacidad

En definitiva, la teoria del cono determina qué tanto alcance y qué tan pesado sera el
derecho del secreto: si estd mds cerca del nicleo personal (como las convicciones politicas,
religiosas o la intimidad corporal) merecerd mayor proteccion y el derecho sera mas intenso que si
la informacion naturalmente estuviera mas expuesta al publico (como la informacion de interés
publico o que se publica abiertamente en internet).

4. Reglas de la teoria del cono

La teoria del cono presenta la ventaja de que es capaz de organizar los diferentes tipos de secreto
segln su intensidad. Asi, por ejemplo, los secretos que pertenecen a lo intimo son mas intensos y
han de protegerse mdas que los que se encuentran en las entidades publicas. Entre ambos
extremos del cono hay algunas reglas que funcionan de manera diametralmente opuesta. En
concreto, encontramos las siguientes reglas:

a) Coprincipios de generalidad-excepcionalidad

Para Desantes, uno de los pilares sobre los que se edifica el derecho de la informacion es el
principio de generalidad del mensaje.”> Por este principio, la generalidad de los mensajes deben
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circular libremente, sin sujecién a traba, censura o requisito alguno, en razén del derecho a la
informacién propio de los ciudadanos.”? Unicamente por excepcién —que como tal debe ser
interpretada restrictivamente— algin mensaje no caera dentro de la generalidad, debiendo
prohibirse su acceso y difusion. Por eso, coprincipio del principio de generalidad es el principio de
excepcionalidad. Este segundo coprincipio prescribe que

“(...) no toda realidad comunicable es comunicada o digna de ser comunicada. Unas veces,
porque lo que se comunica o se intenta comunicar no estd de acuerdo con la realidad o le
falta algun elemento exigido por la naturaleza especifica de cada mensaje. Otras, porque

le falta coordinacién necesaria con otro u otros derechos humanos o fundamentales”.**

A decir verdad, los mencionados coprincipios sélo tienen plena acogida en el dmbito
publico: en las instituciones del Estado, en los hechos noticiosos sobre los que pesa un interés
publico, en todo lo que se refiere a la cosa publica que esta sujeta a la fiscalizacidon de cualquier
ciudadano. La situacién es muy distinta en el campo privado, donde la regla general es la opuesta.
En este campo, la regla general es que todo sea secreto, y la excepcion es que la informacion
pueda publicarse o difundirse. Y, como se sabe, las excepciones sélo se dan cuando existe una
razon suficiente y proporcionada que justifique contrariar la regla general. Si no hay una razén
suficiente, las cosas que estan aisladas de la mirada general no se publican. La razdn suficiente
puede ser de muy diversa naturaleza: existe autorizacion del titular de revelar el secreto, los
hechos privados en ciertas ocasiones tiene trascendencia social, el bien comun requiere que se
conozcan algunas enfermedades muy contagiosas, etc. La proporcionalidad coteja el grado de
invasion en la vida privada y la gravedad de la razon suficiente: en general, las comunicaciones
sélo se pueden interceptar si media orden de juez penal (no de juez civil) para la investigacion de
delitos (no de cualquier contravencién).

En definitiva, hay una fuerte escisidon entre el ambito publico y el privado. Cada dmbito se
ubica en un lado opuesto del cono: la privacidad, en el vértice, y la publicidad, en la gran base. En
el dmbito publico, el principio de generalidad favorece la publicidad del mensaje: ahi la regla
general es la publicidad y la excepcion, la reserva. Algunos paises incluso han llegado a sancionar el
principio de nullum secretum sine lege, principio que esta destinado a regir, obviamente, solo en el
campo publico y no en el privado. Asi, por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana ha declarado de
forma genérica e imperativa que “no existird reserva de informacion excepto en los casos

expresamente establecidos en la ley”

Las cosas cambian radicalmente en el dmbito privado de las personas, donde la regla
general es la privacidad de la informacion, y la excepcion es la publicidad. Asi opina Larraondo
respecto a la intimidad, quien considera que “en principio se debe presumir que prevalece el
derecho a la intimidad del individuo (se trate de un personafje] publico o privado) por sobre el
derecho a la informacion, sobre todo cuando aquél que revela un hecho o noticia es un medio de
comunicacion o el Estado”.”® De forma paralela, en el campo empresarial, Moreda de Lecea no
duda en afirmar que “la informacion se considera secreto mientras no sea publica”.”’ Considero

que la misma regla aplicara a todo secreto que se ubique cerca del vértice del cono.

Con todo, el derecho al secreto en el ambito privado no es un derecho absoluto.
Eventualmente un secreto de la vida privada de un individuo podrd ser conocido por terceros
cuando asi lo requiera un interés o derecho superior.”® De esta forma, aunque el padecimiento de
una enfermedad pertenece indiscutiblemente al campo intimo del ser humano, cuando esa
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enfermedad es grave y contagiosa nace una obligacién de informar a terceros sobre la misma.”

Pero esos casos serdn siempre excepcionales, y por ser excepcion merecerdn una interpretacion
restrictiva, la misma que no desconocerd los principios de razonabilidad, oportunidad y
proporcionalidad. El legislador, las autoridades y los jueces procuraran hacer prevalecer el derecho
a la intimidad, a menos que constaten la existencia de razones proporcionadas y suficientes para
dejar de lado este derecho.

b) In dubio pro polaris

De la anterior regla de generalidad se desprende la regla del in dubio pro polaris:* si la duda se
suscita sobre una informacion que esta en la base del cono donde se ubica el ambito publico, el
mensaje se tendra por publico. En cambio, si la duda aparece sobre una informacion cercana al
vértice del cono (al nucleo de la persona), el mensaje se reputara secreto.

Asi, en el ambito publico regira el principio in dubio pro informatione, principio largamente
estudiado por la escuela de Desantes.*! Por el contrario, en el campo privado habra que seguir a
Harte-bavendamm, quien ha establecido una presuncion de confidencialidad en virtud de la cual,
en caso de duda, la informacién se ha de reputar secreta. Al hablar de la relacién laboral, Harte-
bavendamm afirmaba que el trabajador debe asumir que el empresario desea mantener en
secreto aquella informacidn ignorada por el publico que puede influir en su posicién competitiva,
puesto que a él le corresponderd en un eventual litigio presentar la contraprueba de que el
mantenimiento del secreto no era querido.*

¢) El principio de imantacion (o atraccion de los polos)

Cabe parangonar los polos del cono informativo a un imdn, cuyos extremos atraen lo que le es
propio. En el cono lo que queda imantado son los mensajes mas cercanos. Veamos en qué consiste
esta imantacion.

En el campo intimo, la revelacién de informacion generalmente conlleva aneja una
obligacion de confidencialidad para el receptor. Asi, quien publica las fotos intimas de una modelo,
a mas de estar obligado a pagar las indemnizaciones del caso, tendra adicionalmente el deber de
retirarlas de circulacién. En otras palabras, el secreto revelado tiende a convertirse nuevamente
en secreto.

Es perfectamente comprensible que se hayan creado mecanismos idéneos para controlar
la informacidn personal y para precautelar los secretos de la persona, incluso después de que la
informacidn privada haya salido a la luz publica. El principal de estos mecanismos es la accién de
habeas data, que hoy se encuentra consagrada en la constitucion de varios paises.”® A mas de
conferir un derecho al acceso expedito de la informacién personal, la garantia generalmente
permite al solicitante la “la actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacion”" si

los datos fueren erréneos o afectaren los derechos de la persona.

En el campo publico sucede lo contrario: cuando un secreto se revela, el publico adquiere ya para
siempre la facultad de difundir por cualquier medio dicha informacidn. El secreto revelado deja de
ser secreto para siempre y queda pegado a la base del cono, junto con el resto de informaciones
publicas. Esta fue justamente la defensa en el caso Estados Unidos vs. The Progressive, donde se
discutia si la publicacion de la forma de construir una bomba de hidrégeno en la revista cientifica
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The Progressive constituia o no un caso de revelacién de secretos de Estado. Para el autor del
articulo titulado The H-Bomb secret: how we got it and why we re telling it, Howard Morland, tal
secreto era un secreto a voces que todos conocian, y que, por haberse diluido, se podia difundir. El
juez Pell sugirié que en el articulo deberia haberse aclarado que “[w]hat you are about to read is
not a secret” ®

Hay, con todo, un campo intermedio entre lo intimo y lo publico, donde no siempre es
claro hacia donde se inclinara el mensaje. Pensemos en el anonimato de las obras publicadas, en
los secretos comerciales y en los secretos profesionales. Muchas legislaciones conceden al autor la
facultad de retirar los ejemplares que se hayan distribuido de su obra cuando este hiciere uso de
su derecho al anonimato. Bajo la teoria de que los derechos de autor se enraizan en la
personalidad del individuo, que concibe a las obras como fruto de algo nuclear a la persona (en
concreto, a su capacidad creativa), cabria concluir que este mensaje estaria mas cercano al polo de
la intimidad, y que, debido a la atraccion polar, el autor puede solicitar que su obra vuelva a ser
secreta. De forma inversa, los secretos comerciales (que protegen, no la forma en que se expresan
las ideas, sino las ideas mismas en cuanto son aplicables industrialmente y poseen un valor
econdmico) estan mas cercanos al polo de la publicidad, pues no es dado a nadie apropiarse de las
ideas. La publicacion de un secreto comercial lo diluye ab aeterno, convirtiéndose asi para siempre
en una informacion publica.

En los secretos comerciales, la excepcidn que confirma la regla es la teoria del trampolin®®
creada dentro de la jurisprudencia norteamericana, donde la persona que ha recibido
confidencialmente un secreto no puede utilizarlo, ni siquiera cuando este haya entrado al dominio
publico. La teoria tiene una buena cantidad de sus detractores.?’ Debe observarse que este tipo de
medidas generalmente aparecen en procesos de injuctions, en donde el titular del secreto obtiene
del juez medidas precautorias temporales (dos afios es lo mas comin®), y estdn destinadas a que
el ilegitimo conocedor del secreto no use el secreto.* La jurisprudencia de los injuctions es reacia
a conceder medidas definitivas.”® Si en el interin el secreto entrara al dominio publico, la medida
subsistiria como sancidn. Tan solo se trata de una sancidén y no de una respuesta razonada bajo la
teoria del secreto; el demandante, al momento de formular su accién, puede, o bien solicitar la
indemnizacién por los beneficios econédmicos no obtenidos, o bien la orden de no usar el secreto,
pero no los dos. En consecuencia, este trampolin es una rara excepcién que confirma la regla.

En esa zona intermedia del cono también estan los secretos profesionales, que requieren
un analisis especializado, revisando cudl es la materia del secreto en cada caso. Es facil
comprender que el secreto genético y el secreto del médico son mucho mas nucleares a la
persona que el secreto del periodista sobre noticias blandas. Por lo mismo, si ambos secretos
llegaren a la luz publica, en el primer caso se procurara que lo informado vuelva a tener la
naturaleza de secreto, mientras la noticia blanda publicada normalmente nunca mas sera secreta.

El principio de imantacidn polar halla su justificacion mas profunda y ultima en el principio
pro homine. Si observamos bien el cono, en cada extremo suyo aparece una o varias personas: en
el lado del vértice esta el individuo, mientras en la base estd el “sujeto universal”, la sociedad. ¢A
favor de cual de los dos se resuelve la cuestion del mensaje? Aplicando el principio pro homine
tenderemos a resolverla a favor del sujeto que tenga mas cerca de si el mensaje.

I”
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5. Gradacion de los secretos en el cono

Segun hemos visto, dentro del cono los secretos no son solo intimos o privados, sino que hay una
gradacion, una progresividad en su intensidad. Los secretos mads alejados del polo de la intimidad
seran los secretos menos intensos. Captar esta gradacidn de la intensidad de cada secreto resulta
util para determinar su peso especifico, lo cual nos permite realizar un mejor balanceo para definir
derechos:*" los secretos mas intensos tendran a priori un peso especifico mayor que los menos
intensos. Los mas intensos deberian protegerse de mejor forma, con el auxilio de medidas
normativas, judiciales, administrativas o convencionales. Por ejemplo, es comprensible que la ley
proteja la intimidad corporal con el secreto enésimo: todos los que han accedido a una foto
tomada a en el cuarto de bafio a escondidas estan obligados a guardar el secreto, jamas pueden
difundirla.

Sin perjuicio de lo dicho, ha de tenerse en cuenta que algun secreto relacionado con el
ambito publico en ocasiones puede tener una proteccion mayor, por razones de la materia
custodiada (no por la consideracion del secreto en si). De esta manera los secretos relacionados
con la seguridad del Estado suelen merecer mayores protecciones, seguridades tecnoldgicas,
sanciones penales mas fuertes para quien los espia, etc. Sea como fuere, se destaca que estos
mismos secretos tienen un tiempo limitado de proteccion de 10 o 15 afios, segun el pais, quiza
renovables bajo ciertas circunstancias, y una vez descubiertos no vuelven a ser secreto, como
suele suceder con la informacién intima.

Ubicar cada secreto en su lugar correcto dentro del cono es una labor que en ocasiones es
facil y en ocasiones dificil. Los secretos de los extremos son fdciles de ubicar, no tanto los que
aparecen en el medio del cono. Estas dificultades se presentan porque: (i) hay varios criterios para
medir la intensidad de cada secreto; (ii) el derecho a cada secreto presenta varias justificaciones,
donde la doctrina no siempre estd de acuerdo; y de igual modo, (iii) también son diversos los
motivos por los que se prohibe guardar ciertos secretos.

Con todas estas salvedades y consideraciones, nos hemos permitido hacer una gradacion a

priori de los secretos segun su intensidad. Se mira a los secretos en si mismos, compardndolos en
abstracto unos con otros. Grosso modo la gradacién propuesta es la siguiente:
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POLO DEL AMBITO PRIVADO

Grados de | Clase de secreto

intensidad

152 Secretos exclusivamente intelectuales (conciencia, religion; delitos que
recriminan la conciencia, pecados, culpas y omisiones, etc.; anonimato en las
obras).

A este mismo nivel, por obligacion para con la fuente, el secreto del abogado,
del confesor, del consejero espiritual.

142 Secretos exclusivamente corporales (imagen, genéticos, sanguineos,
orientacion sexual; enfermedades, etc., pasadas, actuales o futuras).

A este mismo nivel, por obligacién para con la fuente, el secreto médico, el
secreto de ciertos procesos judiciales (v. gr. los penales relacionados con los
atentados contra el pudor, algunos casos de menores).

132 Otros secretos derivados del derecho a la intimidad personal.

12¢ Secretos derivados del derecho a la intimidad familiar (anécdotas familiares,
origen social, nivel econémico familiar, etc.).

A este mismo nivel, por obligacién para con la fuente, el secreto de ciertos
procesos judiciales (v. gr. los de alimentos, los de divorcio, los de filiacion,
etc.), junto con los privilegios para no declarar en contra de los familiares.

11¢ La inviolabilidad de las comunicaciones.

La inviolabilidad gnoseoldgica (no fisica) del domicilio, que prohibe los
registros visuales no autorizados del domicilio.

La informacion, bancos de datos, registros, etc. que no se haya puesto a
disposicion del publico, archivados en el domicilio virtual o fisico.

100 Otros secretos derivados del derecho a la vida privada (v. gr. secretos en los
documentos personales del portafolio o de los cajones propios en una oficina;
riqueza personal; noticias blandas y chismes recibidos que otros no tienen por
qué saber; el desempefio laboral).

A este mismo nivel, por obligacién para con la fuente, el secreto del contador,
el sigilo del banquero, el secreto entregado al periodista y el secreto en los
juicios laborales.

92 Secretos del ciudadano relacionados con la vida politica (secreto del voto, la
filiacion politica, etc.).

A este mismo nivel, por obligacidn para con la fuente, el secreto al que estan
obligadas las autoridades electorales.

82 El secreto que nace de forma meramente convencional (clausulas o acuerdos
de confidencialidad licitos; secreto en las negociaciones, en la mediacién y en
el arbitraje).

7° Secreto comercial (también llamado secreto de empresa o de fabrica).

La informacion no divulgada empresarial.

152



Derecom, La Revista Internacional Online de Derecho de la Comunicacién, Nueva Epoca, N2 19,
Septiembre 2015-Febrero 2016
www.derecom.com

62 Secretos relacionados con la defensa nacional.
52 El secreto en las deliberaciones de los tribunales de justicia.
40 Secretos a los que estan obligados los funcionarios y las autoridades en razén

de su cargo, sobre otros secretos distintos a los anteriores (v. gr. los secretos
sobre los gastos reservados y los secretos que los inferiores guardan de las
autoridades superiores).

39 Secretos de Estado.

29 Secretos de oportunidad en los procesos judiciales o administrativos (v. gr. las
providencias destinadas a obtener el secuestro de los bienes del deudor).

10 Varios secretos prohibidos (v. gr. los secretos que esconde quien comercializa
productos que dafian la salud, de infima calidad, contrarios a las leyes, etc.).

POLO DEL AMBITO PUBLICO

Como dijimos, es probable que en una revisidn casuistica aparezcan nuevos elementos que
circunstancialmente hagan que un secreto particular prevalezca sobre otro. Ello sucederia, por
ejemplo, con un secreto que versa sobre un tema baladi sobre el cual se firma un convenio de
confidencialidad con onerosas sanciones, o con ciertos secretos militares de los que dependen
muchas vidas, que obviamente prevalecen frente a la inviolabilidad de las comunicaciones. De
hecho, por motivos de defensa nacional, resulta admisible interceptar lineas de teléfono,
cumpliendo ciertos procedimientos.

Estos factores casuisticos que circunstancialmente pueden modificar la intensidad del
secreto pueden ser:

(i) La materia concreta sobre la que versa el secreto. Si del secreto pende la vida de
muchas personas, su prohibicion o derecho serdn mas intensos. Asi es muy intensa la prohibicidn
de mantener el secreto del lugar donde explotara una bomba, tanto para el terrorista, como para
el periodista que conocié del tema. De igual modo, es muy intenso el deber de guardar silencio
sobre la informacién de defensa nacional.

(ii) El nivel del poseedor del secreto. Quien adquirid una informacion sub conditione de
silencio estd en una posicion distinta a la del titular del secreto (v. gr. la fuente). El segundo
poseedor debe cumplir con varias obligaciones personales que no tiene el titular del secreto. Por
ejemplo, frecuentemente el titular conserva el derecho de revelar el secreto a quien quiera, como
quiera, en el momento que quiera, a su capricho; en cambio, quien lo adquirié bajo condicién de
confidencialidad no podra hacerlo mientras el titular del secreto no le autorice para ello. En
general, el mantenimiento del secreto suele resultar mas gravoso para el segundo poseedor del
secreto que para su titular. Sin embargo, cuando un secreto ha circulado entre muchos
poseedores, es posible que se haya diluido —“ya todos lo saben”—, diluyéndose asimismo el
derecho al secreto.
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(iii) Los niveles de custodia del secreto. Un secreto muy custodiado es mas intenso, al
menos, desde cierto punto de vista, que un secreto que no se custodia. Recordamos que la
custodia es un elemento constitutivo del secreto. Luego, si faltare del todo (si no hubiera custodia
de facto o deber de custodia), no habria secreto. Si faltare parcialmente, habria un secreto un
poco mas débil. Por otro lado, es evidente que para acceder a un secreto muy protegido con
seguridades tecnoldgicas, policias, medidas coercitivas, etc. hace falta una intencién mas decidida,
un acto de espionaje lleno de agravantes, como la premeditacidn y alevosia.

(iv) La acumulacion de justificativos. Finalmente, a un secreto cualquiera se le pueden
acumular muchas justificaciones, lo que ocasionaria un aumento en la intensidad del secreto. Por
ejemplo, el derecho a ocultar el propio nimero telefénico puede estar protegido también por: la
inviolabilidad de las comunicaciones, cuando el nimero se dice a un amigo por una llamada
telefdnica; el secreto de oficio del funcionario que conoce el nimero; un secreto de Estado,
cuando el teléfono aparece dentro de una lista de incriminados contra la seguridad nacional; el
secreto convencional, cuando se ha pactado la confidencialidad de esta informacién, etc.

6. Casos practicos de aplicacion de la teoria

Como dijimos, la teoria del cono puede facilitar la labor del juzgador cuando balancea valores y
derechos a fin de definir qué es lo justo. Un significativo ejemplo de balanceo en tema de secretos
lo ha hecho el Tribunal Constitucional espafiol, donde le tocé verificar si primaba el derecho de las
autoridades a controlar las instalaciones penitenciarias o el derecho del prisionero a la
inviolabilidad de las comunicaciones. En la sentencia 106/2001 afirmd que los ciudadanos
recluidos también tenian derecho al secreto de las comunicaciones, porque ellos sufririan una
turbacién moral si los policias que los controlan dia y noche escucharan siempre sus llamadas. Sin
embargo, mas tarde precisé que un interno perteneciente al grupo terrorista ETA, que ha
atentado reiteradamente contra la seguridad de las prisiones y contra la vida y libertad de sus
funcionarios, supone una individualizacidn suficiente de las circunstancias que justifican la medida
de intervencién de las comunicaciones. El Tribunal hizo prevalecer el derecho a la paz y seguridad
de los miembros de la Institucion, frente al derecho al secreto del individuo, por ser el primero un
derecho y un interés superior al segundo.”

Vistas las cosas desde la perspectiva del cono, es facil observar como el derecho al secreto
de las comunicaciones tiene un peso especifico n° 11. Con este peso prevalecia el derecho al
secreto sobre medidas restrictivas que tuvieran bajo o mediano nivel de satisfaccién (por usar la
terminologia de Alexy) como lo tenian las medidas que prohibian el secreto en la penitenciaria
para disminuir ciertas inseguridades no muy demostradas. En cambio, cuando entré en el
balanceo una medida de alto grado de satisfaccion, como la que disminuia inseguridades
probables (la peligrosidad en la penitenciaria de los miembros de la ETA esta bastante probada),
entonces el derecho al secreto cedid. Finalmente afiadimos que la jurisprudencia de varios paises
se ha inclinado a conceder, aun en estos casos, el derecho a hablar en secreto con el abogado (no
con otras personas) sobre la defensa procesal. Aqui se produce una acumulacién de justificativos:
el secreto que era de grado 11, pasa a ser de grado 15 por tratar temas de conciencia y por el
derecho fundamental a la defensa. Es decir, incluso la medida de control de alta satisfaccion
(aquella que reduce riesgos probables) no llega a prevalecer sobre un secreto tan pesado o
intenso.
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Otra aplicacién de la teoria del cono se basa en el principio de igualdad. Si encontramos una
sentencia que admite el derecho del contador a guardar silencio sobre las cuentas de un cliente
(secreto de grado 10), hemos de esperar que el periodista tendra un derecho semejante cuando
conozca bajo secreto acerca de las cuentas de otro individuo. A la vez, la sentencia sugerira que los
secretos menos intensos (de grado 1 a 9) per se no resultaran tan protegidos, mientras los mas
intensos (de grado 11 a 15) mereceran una proteccion mayor.

Conclusiones

De lo anterior deducimos lo siguiente:

1. Ni la doctrina, ni el derecho comparado, han logrado consensuar el nimero y clases de
informacidn oculta que puede haber (v. gr. privacidad, intimidad, confidencialidad, riservatezza,
etc.). Sin embargo, todas estas clases de informacién tienen en comun: los elementos esenciales
del secreto.

2. Cabe clasificar los secretos segun los criterios de titularidad, forma de adquisicidn,
correccion moral y juridica, segin su materia, segun la naturaleza de la proteccién, alcance e
intensidad. Bajo estos siete criterios hemos agrupado los secretos que conocemos.

3. La teoria del cono de informaciones de Garcia Morente la hemos podido trasponer al
mundo de los secretos, creando la teoria del cono de secretos. Ello nos ha permitido clasificar de
manera ordenada todo género de secretos, segun sean estos mas o menos nucleares a la persona.
Asi hemos podido distinguir a priori el peso especifico de cada secreto. Se trata de una gradacion
qgue considera a los secretos en si mismos, con independencia de otros factores circunstanciales
que pueden hacer variar el peso concreto del secreto.

4. Hemos observado que en el cono de secretos tienden a cumplirse tres reglas: (i) los
coprincipios de generalidad-excepcionalidad, (ii) el in dubio pro polaris, y (iii) el principio de
imantacion. Los coprincipios dicen en el campo publico que la regla general es la publicidad y la
excepcion, el secreto; en el campo privado, la regla es la opuesta. Por lo mismo, las dudas sobre la
confidencialidad de la informacion en el campo publico se resolveran a favor de la publicidad de la
informacidn, y en el campo privado, a favor del secreto. Finalmente, las cosas mas intimas
tenderan a ser siempre secreto, incluso después de reveladas.

5. La gradacién de la intensidad de los secretos ha demostrado facilitar la labor de
balanceo de derechos que suelen hacer los jueces.

! Sanchez (2004: 197-198) distingue la “vida privada” de la “intimidad” que, aunque resultan
protegidos por igual en la Constitucidn, tienen un dmbito distinto. No obstante, observa que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional no siempre ha delimitado ambos conceptos
nitidamente. Cfr. TC, STC 231/88 (FJ 3) o sent. 156/2001, de 2 de julio de 2001 (FJ 4), que se
confronta con el Caso Garcia Enterria, 110/84, de 26 de noviembre.
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2 Al respecto, cfr. el andlisis que hace Coronel (2005: 30-60) sobre estos y otros términos.
® Esta definicién ha sido largamente analizada en Riofrio, 2004; 2006; 2008: 8-79.
* Cfr. Riofrio, 2008: 111 y ss.

> La cita consta en el famoso Compendium Salmanticense, de Antonio de San José, datada en 1764.
® Fernandez-Miranda afirma que “el reconocimiento del derecho [constitucional] al secreto
profesional del periodista, que le exime de determinadas obligaciones y que, singularmente, le
faculta para negarse a revelar sus fuentes de informacion, no hace nacer por si solo ningun deber
juridico de secreto” (1990: 25).

7 Partidario de la nocién de secreto periodistico como facultad es Coderch (1988: 46).

® Rigd Vallbona entiende el secreto como una obligacién (1998: 14). Asi, constan normas como la
del Cddigo de Etica del Periodista Profesional ecuatoriano, que dispone que “el periodista
guardard estricto secreto en el ejercicio de su profesion respecto de las fuentes de informacion”
(art. 24). En lo relativo a la profesién de la abogacia, cfr. Cédigo de Etica de la abogacia argentino,
art. 10.

° V. gr. Desantes sostiene que “ambas definiciones se complementan en sus contextos y en su
estructura de derecho y de deber” (1988). En igual sentido, cfr. Enrique Goimez-Reino y Carnota
(1983: 612).

1% Otra cosa es que ese derecho al secreto pueda ser renunciable o irrenunciable, como en el caso
del derecho al secreto que se fundamenta directamente en el derecho constitucional a la
intimidad.

11 . e . . . , , .
Digo en principio, porque en ciertos casos el titular del derecho al secreto si estd obligado a
guardarlo, como en el caso de los secretos de Estado.

12 Garcia Morente, 1944: 168.
B Ibid.: 181.

4 Comparto las consideraciones lingtiisticas que Diaz Rojo formula sobre el término privacidad,
distinguiéndolo del concepto de intimidad, que queda incluido dentro del primer término. Al
respecto, el doctor ha dicho que “la intimidad forma parte de nuestra privacidad, pero no al
contrario. Las cosas privadas, al igual que las cosas intimas, son reservadas, pero de distinta forma.
Nuestra intimidad puede ser desconocida incluso para las personas mds préximas, mientras que la
vida privada es compartida con ellas y pretendemos que esté protegida de la mirada de quien no
forma parte de nuestro entorno personal” (2002).

> Cfr. el trabajo de Prosser, “Privacy” (1960), en donde analiza de la jurisprudencia
norteamericana relativa a la revelacién o publicacién de hechos privados. La clasificacién realizada
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por el autor sobre las formas de transgresién al derecho a la privacidad aun sigue teniendo
vigencia en el derecho norteamericano.

'8 |a Unica salvedad la encontramos en los pocos autores que identifican la privacidad con la
intimidad.

7 Garcia Morente, 1935: 168.
8 1bid.: 181.

19 Serfa inoficioso decir que en la vida privada esta la informacion privada y en la esfera publica, la
informacidn publica. Que privado es privado y lo publico lo publico es una tautologia.

% Los criterios aqui expuestos no se identifican con los cldsicos argumentos que distinguen a
rajatabla el derecho publico del derecho privado, aunque podria formularse algun paralelo con
ellos. Para un desarrollo del tema, cfr. Mouchet y Zorraquin Becu, 2000: 297-300. Salvo alguna
excepcion como la de Kelsen, la doctrina distingue el Derecho publico del Derecho privado,
aunque no se definan tan bien sus contornos. Se acude para ello a las siguientes teorias: a) Las que
observan el contenido de las relaciones juridicas. Aqui se encuentran las teorias denominadas del
interés en juego y finalistas. b) Las teorias que analizan la forma que asumen las relaciones
juridicas. Korkounov propone una ingeniosa teoria que atribuye al derecho privado las normas
distributivas y al derecho publico las adaptativas, teoria que tiene aplicacion preferente sobre los
derechos patrimoniales. c) Las teorias que atienden a la naturaleza de las relaciones juridicas.
Jellinek, Enneccerus, Radbruch, Garcia Maynes, Legaz y Lacambra observan que la relacidn juridica
del derecho publico es siempre una relacién de subordinacion (una parte interviene con potestad
publica y por ello es superior a la otra), mientras que en el derecho privado la relacion entre las
partes es de coordinacidn (entre iguales). Aunque la teoria goza de gran prestigio, tiene el
inconveniente de concluir que un tratado internacional firmado entre dos Estados en relacion de
igualdad seria siempre un acto privado, cuando indiscutiblemente es publico.

2L gl sujeto universal es la comunidad, la sociedad, el conglomerado humano sobre el cual recae
indivisamente el derecho a la informacidn. Por el principio de generalidad, cada hombre tiene un
derecho difuso a acceder a la informacién, y a hacer con ella lo que creyere conveniente. Cfr. Bel
Mallen et al., 1992: 119 y ss.

Reparese que la definicién de los extremos del cono es ligeramente mas amplia a la que
formulamos en Riofrio, 2008.

22 E| principio de generalidad del mensaje “se distingue del principio de universalidad, aplicable a
sujetos y medios, en que éste es absoluto, abarca todo el universo de unidades a las que compete:
toda persona y todo medio, sin excepcion (...)” (Bel Mallen et al., 1992: 17).

> Por el principio de generalidad, cada persona tiene un derecho difuso a acceder a la

informacidn, y a hacer con ella lo que creyere conveniente. Cfr. Bel Mallen et al., 1992: 119 y ss.

% Ibidem.
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% Constitucion del Ecuador, art. 18, num. 2. En similar sentido amplio, cfr. Constitucién de
Colombia, art. 74, de Brasil, art. 5, num. XXXII, de Venezuela, art. 143 y de Peru, art. 2, num. 5. La
Constitucidn argentina, art. 38, y la colombiana, art. 112, conceden especificamente este derecho
al acceso a la informacion oficial a los partidos politicos, y en las Constituciones provinciales de
Cérdova vy Jujuy “se garantiza a los periodistas el acceso a las fuentes oficiales de informacion”
(arts. 51y 31, inc. 69, respectivamente). La Ley Federal alemana de 25 de mayo de 1975 reconoce
el derecho al secreto profesional del periodista con algunas salvedades en material criminal. Asi,
cabe el embargo de material informativo cuando exista la sospecha de que el secreto profesional
se alegue en asuntos difundidos publicamente por la comisién de un delito.

%® Larraondo, 2002. En dicho ensayo, justo antes de formular el principio expuesto, deja caer la
siguiente duda: “resulta inutil intentar esbozar conceptos abstractos que puedan aplicarse a
cualquier caso indistintamente. Es mds, nos atrevemos a afirmar que hasta seria peligroso que ello
tuviera lugar, ya que la uniformidad de criterios podria poner en serio riesgo el ejercicio de
cualquiera de ambos derechos constitucionales del individuo”.

*’ Moreda de Lecea, 1996: 126; cfr. también al autor, 1996: 367-392. Parece corroborar esta tesis
la actual doctrina y jurisprudencia alemana, que ha bajado la exigencia de que la informacidn
empresarial no sea libremente accesible, sin dificultad ni esfuerzo (requisito de la esencia del
secreto empresarial); hoy en dia este requerimiento se considera cumplido con solo constatar la
mera ausencia de publicidad de la informacidon. Cfr. Herfermehl, 1999: 1430; Nordemann, 1995:
275.

%8 Junto a la doctrina mayoritaria y con base en la mejor jurisprudencia norteamericana, Smith
propone una ley federal que diga: “Privacy. Matters of private interest that do not threaten the
public health or safety or conceal a public hazard, shall be exempted from disclosure. Where both
public and private interest exist, the information should only be disclosed if the public interest in
disclosure substantially outweights the individual’s privacy right” (Smith, 2004: 266). Reparese en
que para Smith el interés publico debe superar “substancialmente” el derecho a la privacidad.

% Al respecto, la Declaracién de Hawaii de 1977 que contiene un listado de guias éticas para los
psiquiatras, en el punto 8, anota que “todo lo que el paciente diga al psiquiatra, y lo que este haya
anotado durante el examen o el tratamiento, debe considerarse confidencial, a menos que el
paciente libere al psiquiatra del secreto profesional, o razones vitales de interés comun o para un
beneficio superior del propio paciente hagan imperativo el descubrirlo. Sin embargo, en estos casos
debe informarse inmediatamente al paciente de que se ha roto el secreto”.

El Codigo de Etica y Deontologia Médica espafiol es mas amplio, en su art. 18, al estipular
que “Con discrecion, exclusivamente ante quien tenga que hacerlo y en sus justos y restringidos
limites, el médico revelard el secreto en los siguientes casos: (...) 3. Si con el silencio se diera lugar a
un perjuicio al propio paciente o a otras personas, o un peligro colectivo. 4. En las enfermedades de
declaracion obligatoria”.

%% polaris, polare, del latin, adjetivo que significa polar.

31 Cfr. Bel Mallén, 1992: 17-18.
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32 Cfr. Harte-Bavedamm, 1997: 516-517. Esta postura ha recibido algunas criticas, como las
apuntadas por Mordén Lermam, 2002: 68. Nosotros encontramos que la tesis cuadra con la teoria
del polo.

3 V. gr. Constituciéon brasilefia, art. 5, LXXIl; Constitucidn ecuatoriana, art. 92; Constitucion
peruana, art. 200, nim. 3; Constitucion paraguaya, art. 135; Constitucion bolivariana de 1999, art.
281, num. 3.

En otros paises se obtienen similares garantias a través de ley. Asi, en Estados Unidos de
América se ha dictado la Privacy Act, de 1974; en Espaiia, se ha sancionado la Ley Organica de
Regulacion de Tratamiento Automatizado de Datos, de 1992 y la Ley Organica de Proteccién de
Datos, de 1999; en Francia, la Ley de Ficheros y Libertades, de 1978; en Noruega y Gran Bretafia
las Leyes de Proteccidn de Datos, de 1978 y 1984, respectivamente. Chile, por su lado, tiene la Ley
19.628, sobre Proteccidn de la Vida Privada.

En Argentina, aun cuando esta vigente la Ley 25.326, de Habeas Data, del afio 2000, se
considera que el habeas data es “una variable o subtipo de amparo: en sintesis, un amparo
especializado que, por su insercion normativa, constituye un proceso constitucional” (Puccinelli,
1999: 233).

** Constitucion ecuatoriana, art. 92, in fine. En igual sentido, la Constitucion paraguaya estipula en
su art. 135 que se “[pJodrd solicitar ante el magistrado competente la actualizacion, la rectificacion
o la destruccion de aquellos, si fuesen errdneos o afectaran ilegitimamente sus derechos”.

> Una excelente nota sobre el caso puede leerse en Dumain, 2005: 1323-1335. Ahi se recoge un
informe del Pentdgono que dice: “[s]ecutity has limited effectiveness. One may guess that tightly
controlled information will remain secret, on the average, for perhaps five years. But on vital
information, one should not rely on effective secrecy for more than one year”. Al respecto,
Newman ya habia observado, en 1947, que “once it is disclosed that a technical device has been
developed in one country, even if details regarding it are withheld, the search becomes easier for
other countries” (Newman, 1947: 773).

%% Sobre la teoria del springboard, cfr. Seager vs. Copydex, 1996: 167.
37 Cfr. Morén Lerma, 2002: 87.

%8 Variada jurisprudencia da dos afios de plazo, en la mente de que si el titular del secreto hubiera
lanzado ese producto al mercado (momento en el cual los secretos del producto quedan
expuestos al publico y dejan, por tanto, de ser secretos), dos afios le hubiera tomado a la
competencia copiar ese producto. Cfr. Whiteside Biomechanics, Inc. vs. Sofamor Danek Group, Inc.,
2000. En la valoracion de los dafios causados por la revelaciéon de un secreto también se considera
lo que la parte hubiera percibido durante dos afios si el secreto se hubiera mantenido, o las
ganancias que quien adquirid el secreto hubiera tenido en ese mismo lapso de tiempo. Cfr. Soko/
Cristal Prod, Inc. vs. DSC Comm, Corp., 1994; Albernathy-Thomas Eng Co. vs. Pall Corp., 2000.

39 Cfr. Whiteside Biomechanics, Inc. vs. Sofamor Danek Group, 2000.
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0 Cfr. DSC Comm, Corp vs. Next Level Comm, 1997.

*1 Recordamos que Alexy (2008) ha desarrollado con bastante técnica varias formulas del peso (v.
gr. la férmula diferencial, la férmula de cociente, la férmula del peso completa, la férmula del peso
extendida) para controlar la proporcionalidad de las decisiones de las autoridades. Bernal (2008:
67) ha propuesto una férmula mas extendida. Un balanceo semejante se da en la ponderacidn,
donde se correlacionan el grado de satisfaccion que produce una norma con el grado de
afectacién de un derecho. Pensamos que la gradacidn de la intensidad de los secretos nos
facilitard saber si estamos ante un grado alto o bajo de afectacion de derechos, lo que puede dar
mayor juego a las férmulas mencionadas.

2 Cfr. Sentencia 192/2002 de 28 de octubre, expedida por la Segunda Sala, dentro del Recurso de
Amparo 3201/98 (BOE 278, de 20 de noviembre), en donde se deniega el amparo.
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