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PRESENTACION

Secretos ha habido siempre. Recién habia el hombre aparecido
sobre la faz de la tierra'y ya desde entonces tuvo noticia de algunos
misterios de la naturaleza y quiso ala vez guardar sus secretos. Una
antiquisma y consabida tradicion recogida en el libro del Geénesis
cuenta como Dios, al crear ala primera pareja humana, les entregd un
Edén para que lo habitasen; les permitio todo, prohibiéndoles Unica-
mente probar del fruto de aguel enigmético arbol del bien y del mal.
Ese arbol encerraba un misterio, un secreto del que un espiritu malig-
No se supo aprovechar paratentarlos. “ seréis como dioses’, les dijo.

Como se sabe, Eva sucumbio ante las intrigas de la serpiente,
y termind probando de aquel enigmético fruto. Luego se lo dio a pro-
bar a Adan. La soberbia y la curiosidad pudieron méas. Nuestros pri-
meros padres no tardaron en percatarse de su desnudez, e intentaron
cubrir su piel para hacer inaccesible a terceros laimagen fisica de sus
cuerpos. También quisieron ocultar a su Creador la noticia de su des-
obediencia y huian de su mirada, en un escape vano destinado a fra-
caso.

En e relato los secretos de los hombres entraron en la historia
como consecuencia del mal, enmarcados dentro de un contexto de
imperfeccidn, de naturaleza caida. En e fondo, el escritor sagrado
aspira a un mundo perfecto, de dimensiones muy distintas a las de
nuestro universo, en donde se aniquile e mal, se diluyan los secretos
y solo brille laluz delaVerdad.

El andlisis de los secretos, por supuesto, no quedd relegado al
mencionado enfoque de la Escritura. Con la profundizacion del saber
humano, y la aparicion de las primeras profesiones, 10s secretos co-
braron especial importancia. Ya en € siglo V a. de C. los médicos
griegos prestaban al inicio de su profesion aquel juramento que segin
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la tradicion fue redactado por Hipocrates: “Juro por Apolo e Médico
y Esculapio y por Hygeia y Panacea y por todos los dioses y diosas,
poniéndolos de jueces, que (...) guardaré silencio sobre todo aquello
gue en mi profesién, o fuera de ella, oiga o vea en lavida de los hom-
bres que no deba ser publico, manteniendo estas cosas de manera que
no se pueda hablar de ellas.”. Esta costumbre gremia ain perdura
hasta nuestros dias, y ha sido recogida por todas las declaraciones y
codigo deontol gicos.*

De igua modo, a aparecer el Estado, e comercio, las comu-
nicaciones, |os bancos de datos, aparecieron junto a ellos |os respecti-
Vs secretos de Estado, secretos comerciales, el derecho al secreto en
las comunicaciones, |os deberes de proteccidn de los datos y registros
informéticos. Luego, con la globaizacion, la informatizacion, los
avances de la tecnologia y la masificacion de las telecomunicaciones,
gran parte de la informacion oculta ha saltado a la luz publica. Algu-
nas veces se han considerado estos hechos como un logro de la
humanidad, otras como un lamentabl e retroceso.

Ello ha ocasionado que en los ultimos tiempos proliferara
abundantemente la regulacion relativa al tratamiento de los secretos,
imponiendo su proteccion u obligando a permitir e acceso alos mis-
mos. Y toda esa regulacion ha terminado pasando por la lupa de los
estudiosos del Derecho, quienes han ido analizando con agudeza €l
estatuto juridico de cada tipo de secreto. Hoy en dia podemos leer
miles de interesantismas paginas escritas acerca de los siguientes
tipos de secreto:

e Secretos derivados del derecho a la intimidad y a la privaci-
dad.

e Lainviolabilidad de las comunicaciones.

! Cfr. Juramento Hipocrético, Decl aracion de Ginebra de 1948, Juramento
de los médicos rusos, Codigo Internacional de Etica Médica de 1949, Guia Etica de
los Médicos de la Europa Occidental de 1987, entre muchos otros.



e A suvez lainviolabilidad del domicilio, garantia que protege
un secreto en cuanto prohibe registros visuales del domicilio
(inviolabilidad gnoseol 6gica, no fisica, del domicilio).

e Laproteccion de datosy registros informaticos.

e Secreto profesiona (del médico, periodista, abogado, conta-
dor, sacerdote, banquero, €etc.).

e El secreto en las deliberaciones de los tribunales de justicia.

e El secreto a que tienen derecho las partes en los juicios pena-
les, de menores y otros.

e El secreto en lanegociacion y en lamediacion.

e Privilegios de ciertas personas para no rendir su testimonio
sobre el delito que conocen, por larelacién que mantienen con
el acusado (como € del conyuge, padre o hijo para no declarar
contra la persona que estima).

e Secreto comercia (también llamado secreto de empresa o de
fabrica).

e Secretos alos que estan obligadas | as autoridades.
e Secretos de Estado.

e El secreto en € voto.

e El derecho a anonimato en laobra artistica.

e El secreto que nace convenciona mente.

e Ademés estan los secretos prohibidos por € derecho de la
competencia, por € derecho de la publicidad y del consumi-
dor, muy estudiados por cada una de esas ciencias.

Tales acometidas indudablemente contienen valiosas aporta-
ciones y han hecho avanzar significativamente la ciencia del Derecho,
pero quiza por carecer de un tratamiento holistico han visto mermada
su profundidad. Se han escrito tratados acerca de |os secretos de Esta-



10 EL DERECHO DE LOS SECRETOS

do, del derecho a anonimato, de la inviolabilidad de las comunica-
ciones, del derecho alaintimidad... mas aquellos estupendos trabajos
suelen tratar a los secretos Unicamente de modo parcializado, sin ver
el gran panorama de |os secretos en toda su magna dimension.

Por esta razon hace algunos afos postulé una teoria genera
que establecierala génesis del Derecho de los Secretos,” teoria que en
este tiempo ha recibido valiosas observaciones y también —vale con-
fesarlo— algunas criticas de los doctrinarios. Sus agudas observacio-
nes me han permitido ahondar y madurar la teoria planteada.

En & presente trabajo expondré la teoria genera del Derecho
de los secretos postulada, su fundamentacién y desarrollo. Luego de
profundizar en € tratamiento del secreto como derecho, como obliga-
cion 'y como ago prohibido —que son los tres enfoques bésicos que el
derecho le puede dar—, dedicaremos un buen nimero de paginas a
perfilar cOmo se articula en la préactica la defensa del secreto, para
terminar sugiriendo en €l Ultimo capitulo una clasificacion general de
|os secretos.

Sin més preambul os, pasemos, pues, a hablar de |os secretos.

2 Cfr. mis articulos “El derecho a los secretos: postulado de una teoria ge-
neral” en Revista Podium, Universidad de Especialidades Espiritu Santo, abril,
2004, reproducido meses después en varias paginas Web y revistas electronicas.
Fue adaptado al Derecho espafiol y publicado en el sitio Web del llustre Colegio
Provincial de Abogados de La Corufia, Espafia, URL.: http://www.icacor.es de abril
de 2005. Algunos desarrollos parciales de la doctrina pueden verse en mi libro Ley
Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica comentada, CEP,
Quito, 2005, y por ultimo en mi articulo “El derecho de los secretos: fundamenta-
cion de unateoria general”, en Leggio (Bosch), N°© 325, 26 de enero de 2006.



NOCION DE SECRETO

CapiTuLO Il

NOCION DE SECRETO

1. NOCION PRELIMINAR

Para trazar unateoria genera sobre € derecho de los secretos,
necesariamente debemos comenzar delimitando con la mayor preci-
sion posible cudl es e objeto de nuestro estudio. ¢Qué son los secre-
tos?, ¢cudes son sus elementos constitutivos?, son las primeras pre-
guntas aresolver.

Quien revise en € diccionario de la Real Academia Espariola,
encontrara que la palabra secreto tiene veintidés acepciones distin-
tas.® De todas ellas, para nuestros fines, interesan especiamente dos:
la primera que sefiala genéricamente que secreto es “cosa que cuida-
dosamente se tiene reservada y oculta’ (aqui secreto no es una actitud
mental), y la tercera que lo entiende como € “conocimiento que ex-
clusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa 0
de un procedimiento Util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio.”
Asi, la palabra secreto en € idioma espafiol seria, por un lado, una
informacion de especiales caracteristicas, y por otro, es una situacion
mental que implicad conocimiento de dichainformacion.

Por esto en nuestro idioma es perfectamente licito decir: “te
cuento un secreto” (te transmito una informacion) 0 “supe del secre-
to” (conoci esa informacion oculta). Aqui secreto es una informacion.
Otras veces, en cambio, cuando la voz va precedida por un posesivo
(v. gr. “mi secreto”), se hace alusion ala quinta definicion dada por la

® Diccionario dela RAE, 222 ed., Madrid, 1992. La nueva edicién mantiene
lo esencial de la 212 edicion, que entonces decia que secreto es “lo que cuidadosa-
mente se tiene reservado y oculto” (primera definicion), o e “conocimiento que
exclusivamente alguno posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un proce-
dimiento Util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio” (quinta definicién). Hoy
se ponen las tildes en que cualquier “cosa’ puede ser secreto si se la mantiene cui-
dadosamente reservaday oculta.
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Rea Academia Espariola. Entonces secreto es un conocimiento, una
posesiOn exclusiva de informacion; lainformacion pasa a ser € objeto
material del conocimiento, aquello que se posee.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL SECRETO

De las definiciones trascritas en € punto anterior extraemos
los elementos de la esencia de la nocién prejuridica de secreto. Estos
son:

A) Posesion

De lalectura de | as definiciones se colige que resulta necesaria
una posesion de la informacion.* Frecuentemente se habla de un co-
nocimiento de dicha informacién,®> mas he de observar que los secre-
tos no siempre implican una situacion mental de asimilacion de la
informacion: un detective puede tomar fotos de unos planos que no es
capaz de comprender, copiar un disco duro con informacion confi-
dencia que é mismo desconoce. En ambos casos estaria violando €
secreto, porque ha accedido a é, aunque ain no lo haya asimilado
mentalmente.

En € otro extremo, dentro del ambito del secreto empresarial
alguna vez se ha exigido que lainformacion conste en un corpus me-
chanicus, en un soporte material.® Este cuestionado requisito resulta

# La primera nocion de secreto de la RAE parece coincidir con lo expuesto
cuando lo define indeterminadamente como “cosa que... se tiene...”. La quinta
definicion también habla de un acto de posesion, cuando menciona que secreto es €l
conocimiento que “...alguien posee...”.

® Cfr. ESTHER MORON LERMA, La tutela penal del secreto de empresa,
desde una teoria general del bien juridico, Universidad Auténoma de Barcelona,
Barcelona, 2002, pag. 32, y JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE, E! secreto industrial
(Know-how). Concepto y proteccion, Tecnos, Madrid, 1974, pags. 42y ss.

® En este sentido, la antigua D344, disponia que “la informacién que se
considere como secreto debera constar en documentos, medios €lectrénicos o mag-
néticos, discos opticos, microfilmes, peliculas u otros elementos materiales’ (art.
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simplemente incomprensible, maxime bajo la dptica panoramica del
derecho de los secretos: por g emplo, es caracteristico del secreto pe-
riodistico no estar fijado en ningln corpus mechanicus, y 10 mismo
puede decirse de muchos otros secretos profesional es.

De estaforma, la posesion de la informacin cabe que sea tan-
to material, como intelectual, indistintamente. Ambas posesiones, que
eventualmente pueden darse alavez, configuran la nocién de secreto.

B) Deinformacion

Me refiero a aguello que se tiene reservado y oculto. La in-
formacion es € objeto material del secreto: sin ella no hay secreto.
Damos a la palabra informacién su significado mas amplio: consiste
no solo en documentos stricto sensu, Sino también en listas de clien-
tes, datos comerciales, formulas quimicas, estrategias, una intencion
de adoptar una decisién... y, en otro orden de temas, informacion
también es e cddigo genético, lavoz y laimagen personal... el codi-
go IP, nimero ICQ, correo electronico, nombres y claves de acceso,
Ilave personal y publica de lafirmadigital, hoja de notas... datos per-
sonales, registros... por citar unos pocos gjemplos.

De la naturaleza de lainformacion dependera en buena parte s
la guarda del secreto eslicita o ilicita, es decir, s € secreto es un de-
recho de su poseedor o0 si es algo prohibido.

Sobre el objeto material del secreto profundizaremos mas ade-
lante, en el punto 4 del Capitulo IV.

C) Oculta

74), disposicion que se copid en la LPI peruana, art. 120, y que mereci6 fuertes
criticas por parte de la doctrina. Cfr. MANUEL PACHON y ZORAIDA SANCHEZ
AVILA, El régimen andino de la propiedad intelectual, Ed. Gustavo |bé&fiez, Bogoté,
1995, pags. 186-188. La D486 vigente ha corregido €l error a omitir una disposi-
cién en ese sentido.
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Esta es una caracteristica de hecho de la informacién. El se-
creto presupone una exclusividad de facto’. Por un lado, esto implica
la no posesion de la informacion por parte de la mayoria de los indi-
viduos (carécter oculto), y por otro, € conocimiento o posesion de la
informacion por unos pocos. En esto consiste el caracter oculto: en un
desconocimiento generalizado de cierta informacion, que terceros no
pueden adquirir facilmente.

Si lainformacién pudiera adquirirse facilmente, no seria ocul-
ta (asi, aungue todos desconozcan el teléfono de una persona, tal nu-
mero telefonico no seria informacion oculta si constara en la guia
telefénica).® El conocimiento del que se habla debe resultar imposi-
ble, dificil o considerablemente costoso de adquirir sin e consenti-
miento del poseedor de la informacion. Consecuentemente, si la in-
formacion puede adquirirse sin su consentimiento cursando, por
giemplo, una maestria en la universidad, o trabajando en otra empresa
del ramo distintaala que tiene el secreto, o en la calle por ser notoria,
o0 abriendo un libro de una biblioteca publica, entonces esa informa-
cion no tendra el caracter de oculta.

En & sector publico donde impera € principio de transparen-
cia, €l rigor de la prueba de que una informacion es oculta sera €
maximo. En los secretos empresariales no sucede asi. Actualmente la
doctrina y la jurisprudencia alemana establecen un estandar menos
riguroso que en otros tiempos para probar € caracter de oculta de la
informacion. Para cumplir con la exigencia de que el secreto no sea

" Como bien ha apuntado MORON LERMA, se trata de una exclusividad re-
lativa. Puede decirse que una informacion se mantiene secreta mientras no es gene-
ralmente conocida por los interesados en conocer del secreto, ni facilmente accesi-
ble aéllos. Ademés, se ha advertido que “(...) lainformacién no pierde su necesario
caracter reservado cuando es conocida por personas sometidas a un deber legal o
convencional de confidencialidad respecto de los conocimientos adquiridos’
[ESTHER MORON LERMA, op. cit., péag. 51].

8 Por esto |as leyes de proteccién de datos personales acertadamente apun-
tan que para €l tratamiento de datos personales no sera necesario contar con €l con-
sentimiento del titular de la informacion, cuando “los datos se obtengan de fuentes
de acceso publico irrestricto” (Ley 25.326 argentina, art. 5, num. 2, lit. a)).
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libremente accesible, sin dificultad ni esfuerzo (requisito de la esencia
del secreto comercial) se dice que basta constatar la ausencia de pu-
blicidad de lainformacion.’ Y todavia serd menor el rigor de la prue-
ba en los secretos relacionados con la intimidad personal y familiar:
en dlos larazédn de oculta de lainformacién se ha de presumir, algu-
nas veces incluso con una presuncién de derecho que no admita prue-
ba en contrario. ¢Por qué se estipulan estandares tan dispares? La
respuesta la hallamos en la teoria del cono que mas adelante explica-
remos.

Vae aqui recordar que uno de los pilares sobre los que se edi-
fica e derecho de la informacion es e principio de generaidad del
mensaje.” Por este principio, la generalidad de los mensajes deben
circular libremente, sin sujecién atraba, censura, obstaculo o requisi-
to aguno, en razén del derecho a la informacion inherente al sujeto
universal.™* Unicamente por excepcion, que como tal debe ser inter-
pretada restrictivamente, algin mensaje no caera dentro de la genera-
lidad, debiendo prohibirse su acceso y difusién. Esta regla nos ayuda-
ra a valorar cuando algo puede seguir estando oculto en derecho, y
cuando cesa el derecho a secreto.

Adosado a principio de generalidad estéa e coprincipio de ex-
cepcionalidad. Si no son todos, sino solo lamayor parte de los mensa-
jes los que circulan libremente, luego hay unos pocos que no circulan

® Cfr. WOLFGANG HERFERMEHL, Wettbewebsrecht. Gesetz gegen den un-
lauteren Wettberb, Zugabeverordnung, Rabattgesetz und Nebengesetze, Manchen,
1999, § 17, anotacion 7, pag. 1430, y WILHELM NORDEMANN, Wettbewerbs- und
Markenrecht, Baden-Baden, 1995, pag. 275.

9 E| principio de generalidad del mensgje “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
(...)" [JosE MARIA DESANTES GUANTER et al., op. cit., t. 11, p&g. 17].

' Bl sujeto universal es la comunidad, la sociedad, € conglomerado
humano sobre el cual recae indivisamente el derecho ala informacién. Por el prin-
cipio de generalidad, cada hombre tiene un derecho difuso a acceder a la informa-
cion, y a hacer con ella lo que creyere conveniente. Cfr. IGNACIO BEL MALLEN,
LORETO CORREIDORA Y ALFONSO Yy PILAR COUSIDO, Derecho de la Informacion,
Colex, Navarra, 1992, t. |, pags. 119y ss.



16 EL DERECHO DE LOS SECRETOS

libremente. Este coprincipio prescribe que “(...) no toda realidad co-
municable es comunicada o digna de ser comunicada. Unas veces,
porque lo que se comunica o0 se intenta comunicar no esta de acuerdo
con la redidad o le falta algin elemento exigido por la naturaleza
especifica de cada mensgje. Otras, porque le fata coordinacion nece-
saria con otro u otros derechos humanos o fundamentales.” 2

El mencionado principio tiene acogida fundamentalmente en
el dambito publico, donde se reputa categoricamente publica la infor-
macion, salvo disposicion contraria.™® La situacion es distinta en d
campo privado. Por regla general, lo privado es privado —cosa que es
una tautologia—, y solamente en contados casos debe publicarse 0
difundirse, en razén de la futilidad de la informacion, del derecho o
de la autorizacion del titular, del derecho de terceros, de la trascen-
denciadelanoticiao, en general, del bien com(n.**

D) De forma custodiada

2 Ibidem.

13 Cfr. Constitucion ecuatoriana, arts. 195, 181, nums. 5y 6, y, especial-
mente, art. 81, inc. 3°, que dice: “No existira reserva respecto de informaciones que
reposen en los archivos publicos, excepto de los documentos para los que tal reser-
va sea exigida por razones de defensa nacional y por otras causas expresamente
establecidas en laley”. Conc. con LOTAIP, art. 1, C. de P. P., art. 215y LOFJ, art.
201. En similar sentido amplio, cfr. Constitucion de Colombia, art. 74, de Brasil,
art. 5, num. XXXII, de Venezuela, art. 143 y de Per(, art. 2, num. 5. La Constitu-
cién argenting, art. 38, y la colombiana, art. 112, conceden especificamente este
derecho a acceso alainformacion oficial alos partidos paliticos, y en las Constitu-
ciones provinciales de Cordova y Jujuy “se garantiza a los periodistas €l acceso a
las fuentes oficiales de informacién” (arts. 51y 31, inc. 6°, respectivamente).

LaLey Federal alemana de 25 de mayo de 1975 reconoce el derecho al se-
creto profesional del periodista con algunas salvedades en material criminal. Asi,
cabe el embargo de material informativo cuando exista la sospecha de que €l secre-
to profesional se alegue en asuntos difundidos publicamente por la comisiéon de un
delito.

4 Sobre el principio de generalidad de lo piblico en el dmbito pablico y
sobre €l principio generalidad de lo privado en € ambito privado, vid. capitulo 111,
punto 8, lit. E). Sobre el deber de revelar un secreto, vid. capitulo V.
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Recordamos que la Real Academia Espaiiola apunta que se-
creto es aquella * cosa que cuidadosamente se tiene reservada y ocul-
ta’. Luego, en la posesion del secreto deberd existir un cuidado mini-
mo y adecuado, tendiente a mantenerlo reservado. Cuanto mas custo-
diada sea una informacion, mas fécil serd colegir la existencia del
secreto. Hace falta, pues, un animus de mantener secreta la informa-
cion, palpable y comprobable.

No constituiria secreto la noticia revelada ligeramente por la
fuente en una entrevista a aire; en ese acto transmitido en vivo €
periodista no estaria obligado a guardar €l secreto periodistico, puesto
gue la fuente no ha puesto € cuidado minimo necesario. La falta de
cuidado hace publica la informacion. En este orden de ideas, para
conceder la proteccion legal, el legislador suele requerir que la infor-
macion “haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstan-
cias, para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitima-
mente la controla”.*> Seguin la teoria del cono, seré necesario adoptar
mas medidas de proteccion, mayor cautela, cuando los secretos se
encuentran dentro del ambito publico, que cuando pertenezcan a la
intimidad de las personas.

La antigua teoria alemana de la voluntad (Willenstheorie) con
algun acierto entendia que el derecho a secreto nacia con la mera
voluntad del titular de mantener oculto un determinado conocimiento.
No me entretendré ahora en las disputas enfrentadas con los partida-
rios de la Interessentheorie,*® ni en sus desaciertos; solo diremos en

> ADPIC, art. 39, num. 2, lit. c), que desarrolla e ConvParis, art. 10bis.
Conc. D486, art. 260, lit. ¢); LPI ecuatoriana, art. 183, lit. c); LPI peruana, art. 116,
lit. c).

!¢ Sucintamente cabe destacar que asi como la teoria de la voluntad (Wi-
llenstheorie) entendia que bastaba la voluntad de mantener oculta la informacion
para que haya derecho al secreto, la teoria del interés (Interessentheorie) concedia
latutela juridica tnicamente cuando existia detras un interés legitimo, de forma que
concurriendo dicho interés se presumia la voluntad del titular de mantener secretala
informacion.

Para una exposicién de ambas teorias, cfr. MIGUEL BAJO FERNANDEZ, De-
recho penal aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, pags. 279-280;
JORGE BARREIRO, “Descubrimiento y revelacion de secretos. Un estudio de derecho
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este momento que propiamente la voluntad no es un elemento del
derecho a secreto, sino de la nocion prejuridica del secreto. Los te-
rroristas también guardan secretos, “secretos’ en € mas auténtico
sentido de la palabra, como € del lugar donde explotard una bomba, y
para que sean tales es menester que exista la voluntad del terrorista de
mantener oculta la informacion. Si a malhechor le diera igual que
cualquiera conociera la informacién gque posee, entonces ya no seria
secreto.

E) Por parte de una persona, o de un conjunto cerrado de ellas

Como deciamos, es necesaria una posesion, al menos material,
de lainformacion. En el Derecho de la informacion se llama fuente a
guien transmite la informacién a periodista; serian poseedores, en-
tonces, tanto la fuente que transmitio la informacion, como quien la
recibio.

El nUmero de poseedores del secreto puede variar, sin ser de-
masiado grande, so pena de desvirtuarse el secreto. La multitud de
poseedores de la informacion acrecienta e riesgo de dilucion del ca
récter oculto de lainformacién. Si el secreto se diluye, se diluye tam-
bién & derecho de mantenerlo y, consecuentemente, la obligacion de
guardarlo. De €ello se desprende una importante consecuencia practi-
ca. en general, una vez hecha publica la informacion reservada, cesa
la obligacion de guardar secreto, porque ha desaparecido € objeto de
la obligacién.'” Sin embargo, en alguna ocasion razones de diversa

pena espafiol”, publicado en Revista de derecho publico, N° 87, 1982, pag. 253;
REBOLLO VARGAS, Rafael, La revelacion de secretos e informaciones por funcio-
nario publico, Barcelona, 1996, pags. 138-139.

" El ADPIC especifica que para que exista derecho al secreto es preciso
gue la informacion “sea secreta en € sentido de que no sea, como cuerpo o en la
configuracién y reunién precisa de sus componentes, generalmente conocida ni
féacilmente accesible para personas introducidas en los circul os en que normalmente
se utiliza el tipo de informacion en cuestion” (art. 39, lit. a). Conc. D486, art. 260,
lit. 8); LPI ecuatoriana, art. 183, lit. 8); LPI peruana, art. 116, lit. a).
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indole justifican que aunque € secreto sea revelado no se diluya (se
convertiria en un secreto enésimo™®), y se procure que retorne a su
estado originariamente oculto. Esto sucede, por g emplo, con los da
tos sensibles revelados contrala voluntad de su titular.

3. NOCION PREJURIDICA SINTETICA

De los elementos objetivos y subjetivos mencionados sacamos
un par de definiciones prejuridicas de secreto:

a) Secreto como informacion, es la informacion oculta'y custo-
diada que posee una persona, 0 un conjunto determinado de
ellas; y,

b) Secreto como conocimiento, es la posesion por parte de una
persona 0 de un conjunto cerrado de €ellas, de informacion con
el &nimo de mantenerla oculta.

Si la informacion no reline estas caracteristicas, simplemente
No existe secreto, y, consecuentemente, tampoco derecho a mismo, ni
obligacién de guardarlo.® Pero no nos adelantemos, que primero es
preciso dilucidar cud eslanaturalezajuridicadel secreto.

4. NATURALEZA JURIDICA DEL SECRETO

En desarrollo de lo anterior, la LPI ecuatoriana aclara que “no se considera
gue entra a dominio publico o que es divulgada por disposicién legal, aquellain-
formacién que sea proporcionada a cualquier autoridad por una persona que la po-
sea, cuando la proporcione a efecto de obtener licencias, permisos, autorizaciones,
registros o cualquiera otros actos de autoridad. (...)" (art. 188), desarrollando lo
dispuesto por €l ADPIC, art. 39, num. 3. En similar sentido, aunque de forma més
restringida, cfr. D486, art. 266.

18 Sobre el secreto enésimo, vid. capitulo VI, punto 6, lit. C.

19 por ello, la D486 dispone que “la proteccion del secreto empresarial per-
durard mientras existan las condiciones establecidas en el articulo 260" (art. 263).
Conc. LPI ecuatoriana, art. 187 y LPI peruana, art. 121.
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Y a nos hemos referido a la nocién comun de secreto. Ahora
cabe preguntarnos como lo ve el Derecho, cud es su naturaleza juri-
dica. La discusion es controvertida. El primer punto a dilucidar es s
el secreto es algo juridico o antijuridico. Habiamos adelantado que no
todo secreto es un derecho, y que bien se conoce de secretos que no
ameritan guardarse, como aguellos retenidos por € Estado en contra-
vencién de las prohibiciones legales, 0 como |os secretos de |os terro-
ristas. Sin embargo, tampoco ofrece discusion que tanto € Estado,
como los particulares, estén legitimados para guardar cierto tipo de
secretos: en estos casos nos hallamos ante secretos permitidos por el
Derecho.

Asi, pues, tenemos dos grandes clases de secretos: los legiti-
mos, Y los ilegitimos o antijuridicos.

En cuanto alos legitimos nos preguntamos, ¢cud es su natura-
leza? ¢Son acaso un derecho subjetivo™, 0 més bien una facultad

% FERNANDEZ-MIRANDA afirma que “el reconocimiento del derecho [cons-
titucional] a secreto profesional del periodista, que le exime de determinadas obli-
gaciones y que, singularmente, le faculta para negarse a revelar sus fuentes de in-
formacién, no hace nacer por si solo ningin deber juridico de secreto” [Cfr.
ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, El secreto profesional de los infor-
madores, Madrid, 1990, pag. 25].

En el Ecuador la Constitucién garantiza “(...) la clausula de conciencia del
derecho al secreto profesional de los periodistas y comunicadores sociales o de
guienes emiten opiniones formales como colaboradores de los medios de comuni-
cacion” (art. 81 inc. 2°) y la Ley de Ejercicio Profesional del Periodista, art. 34,
dispone que “salvo los casos expresamente determinados en la Ley y en el Cédigo
Penal, ningun periodista profesional sera obligado a revelar la fuente de informa-
cion(...)".

De igua forma, la Constitucion brasilefia, art. 5, num. X1V, Constitucion
venezolana, art. 28 y la Constitucién paraguaya, art. 29. En Argentina la Constitu-
cion incorporo el principio del secreto de la fuente en 1994, aunque antes la juris-
prudencia lo habia considerado implicito en la inteligencia del art. 33; la clausula
introducida ese afio dispone que “no podra afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica’ (art. 43, inc. 3°).

2 Partidario de la nocién de secreto periodistico como facultad es
CODERCH [Cfr. PABLO SALVADOR CODERCH, en Cuadernos y Debates, N° 12, pag.
46).
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del informador? ¢Estaremos ante una obligacion, por €emplo, del
periodista® o del abogado®? Y, por otro lado, ¢cabria adoptar una
postura ecléctica que concede a secreto tanto los efectos del derecho,
como los de la obligaci 6n**? jQué preguntas dificiles hacemos!

En cuanto al secreto legitimo primero,® agquel que no ha sido
revelado por e primer poseedor de lainformacion (v. gr. € del cienti-
fico que ha descubierto unaférmulay a nadie la harevelado), no cabe
duda que es un derecho del titular.”® En principio,?’ d titular no tiene
la obligacion juridica de guardarlo y puede revelarlo a su capricho,
cosa gue generalmente no le convendra.

Mas dificil resulta la cuestion del secreto legitimo 2°, 3°, 4° o
enésimo. La préactica muestra conveniente partir de la base que estos
secretos son un derecho subjetivo. Asi, € periodista, el médico, €
abogado, etc. pueden negarse a revelar su secreto ante los requeri-

2 Jost RIGO VALLBONA entiende el secreto como una obligacion, en El
secreto profesional y los periodistas, Bosch, Barcelona, 1998, pag. 14. Asi, constan
normas como la del Cadigo de Etica del Periodista Profesional ecuatoriano, que
dispone que “el periodista guardara estricto secreto en el gjercicio de su profesion
respecto de las fuentes de informacion” (art. 24). En lo relativo a la profesion de la
abogacia, cfr. Codigo de Etica de la abogacia argentino, art. 10.

% La UNION INTERNATIONALE DES AVOCATS ha mocionado que “el secreto
profesional del abogado es un derecho fundamental del ciudadano y un deber esen-
cia del abogado a que no puede renunciar, indispensable en el Estado de Derecho
y para €l buen funcionamiento de la justicia, garantizado por los articulos 6 y 8 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia constante de la
Corte de Estrasburgo” [Mocidn votada durante el Seminario de Oporto, de 30 de
septiembre de 2000, punto 1].

2 V. gr. Jost MARIA DESANTES GUANTER sostiene que “ambas definicio-
nes se complementan en sus contextos y en su estructura de derecho y de deber” [en
El secreto profesional de los periodistas, Civitas, Madrid, 1988].

En igual sentido, cfr. ENRIQUE GOMEZ-REINO Y CARNOTA, El secreto pro-
fesional de los periodistas, RAP, 100-102, v. |, pag. 612.

% Sobre |a terminol ogia que usamos, cfr. capitulo VI, punto 6, lit. A).

% Otra cosa es que ese derecho al secreto pueda ser renunciable o irrenun-
ciable, como en el caso del derecho al secreto que se fundamenta directamente en el
derecho congtitucional alaintimidad.

%" Digo en principio, porque en ciertos casos € titular del derecho al secre-
to si esté obligado a guardarlo, como en el caso de los secretos de Estado.
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mientos abusivos de informacion formulados por alguna autoridad. El
derecho al secreto se mostraria dentro del proceso judicial como una
excepcion. Sin embargo, no puede dejarse de reconocer € derecho
gue alavez tiene la fuente para impedir que se revele su identidad; y
s corresponde a la fuente este derecho, ¢como es que al mismo tiem-
po lo tiene e periodista? ¢acaso se trata de un derecho conjunto o
difuso? ¢una especie de copropiedad? ¢No tiene € periodista més
bien un deber para con la fuente?

Considero que DESANTES GUANTER ha acertado a concebir a
secreto del periodista de forma bipartita como un derecho-deber. Tal
conclusion es acertada y ha sido recogida en diversas legislaciones,
mas ha de observarse que el destacado profesor ha saltado a la con-
clusion sin explicar e fondo del asunto: ¢en que se fundamenta el
supuesto derecho del periodista de callar? ¢como es que el periodista
y lafuente tienen un mismo derecho...? o, quiza antes. ¢se trata acaso
de un solo derecho o de dos distintos? Pero, sobre todo, ¢dénde queda
la obligacién?

No intentaremos aqui dilucidar este endilgado dilema. Nos
proponemos hacerlo mas adelante, a explorar en € Capitulo IV més
acuciosamente la teoria general de las obligaciones. Ahi pasaremos
revista a los e ementos de la obligacién de guardar secreto que, a sa-
ber, son: sujeto pasivo, sujeto activo, objeto y causa de la obligacion.

Ahora bien, de toda esa enmarafiada gama de preguntas que
hemos hecho extraemos, a menos, un par de jugosas ideas. La prime-
ra, que una persona tiene derecho a guardar su secreto o bien hasta
gue se haga publico (momento en que la guarda del secreto se torna
imposible), o bien hasta que caiga sobre ella una obligacion legal,
judicia o administrativa de revelarlo: esos son los limites del derecho
a secreto. Y la segunda, que hay quienes teniendo derecho a secreto,
no tienen en cambio obligacion de guardarlo, como sucede con €
secreto del inventor.

Grosso modo este par de ideas pueden graficarse de lasiguien-
te manera:
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informacién

Zonadonde €l secreto Zonadel secreto im-
es unaobligacién posibley del secreto
prohibido

Zonadonde el secreto es un derecho

Precisamos gque en ocasiones la linea del secreto-obligacion se
extenderd hasta la zona del secreto imposible o prohibido. Asi, una
persona tiene derecho a callar justamente hasta e momento en que un
juez le ordena que testifique para dilucidar la culpa de un inocente: en
ese preciso momento el derecho al secreto terminara y comenzara la
obligacion de hablar.

Y afiadimos una ultima observacion. La zona més intima del
ser humano es la que se halla a la izquierda de la gréfica, y la més
publica la que se encuentra a la derecha. Entre estos dos extremos
cabe readlizar una gradacion, acorde a las palabras de GARCIA
MORENTE, quien 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 e autor asimi-
laba la “vida privada’ a un cono, “en donde la superficie de la base
esta todavia en contacto con el mundo de | as relaciones publicas; pero
amedida que los planos van acercandose € vértice y algjandose de la
publicidad, van reduciéndose asimismo de extension, hasta que, lle-
gado al vértice, la vida privada se condensa y concentra en un punto,
en la soledad del yo viviente, ala que nadie mas que yo mismo puede

tener verdadero acceso” %

% MANUEL GARCIA MORENTE, “Ensayo sobre la vida privada’, en Ensa-
yos, Madrid, 1944, pag. 168.
® Ibid., pég. 181.
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Si aplicamos la teoria del cono no solo alainformacion de la
vida privada, sino a todo tipo de informacion (publica y privada),
obtendremos la siguiente gréafica:

informaciodn

Zonadonde €l secreto Zonadel secreto im-
es unaobligacion posibley del secreto
prohibido

Zonadonde el secreto es un derecho

Esta es, para nosotros, la naturaleza juridica de la amplia gama
de secretos: la de un derecho subjetivo, la de una obligacion 0 Sino la
de algo prohibido, segin €l caso. En éste orden trataremos a los se-
cretos en los siguientes capitul os.

No nos detendremos en el secreto imposible porque en reali-
dad no existe. El secreto imposible se da cuando la informacion ha
sido publicada y resulta imposible ocultaria, requisito de la esencia
del secreto. En otras palabras, si 1ainformacion no es oculta, tampoco
serd secreta, y €l Derecho de los secretos nada tiene que decir al res-
pecto.

Aunque la teoria del cono® es medular a esta obra, no esboza-
remos el cono de secretos sino a final del libro. Recién ahi, luego de
haber profundizado en la naturaleza, implicaciones y efectos de los
secretos, contaremos con el ementos suficientes para perfilar de mane-

% Explicaremos esta teoriay |a teoria polar més adelante, en el capitulo 111,
punto 8, lits. D) y E), respectivamente.
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ra aproximada el cono de secretos, ordenadndolos segun su intensidad
entre los polos del ambito privado y del ambito publico.









