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José Antonio Guevara

El secreto oficial

José Antonio Guevara

Definicion

Secreto Oficial. Es la informacioén que los poderes del Estado
sustraen del conocimiento publico por un determinado periodo de
tiempo, para salvaguardar ciertos bienes juridicos, tales como: la
privacidad, intimidad y honor de las personas; la prevencion,
persecucién y castigo de los actos ilicitos (incluidos los delitos); el
funcionamiento y la toma de decisiones de los 6rganos de la
administracion publica; la seguridad, defensa, relaciones exteriores
e intereses econdmicos (incluidos los recursos naturales y
geoldgicos estratégicos) del Estado.

Origen y evolucién doctrinal

Desde el «transito a la modernidad»,?® el secreto y el engafio
han sido instrumentos recomendados para conservar y ampliar el

268  Sobre el concepto, Ver: Peces-Barba Martinez, Gregorio (1982). Transito a la
modernidad y Derechos Fundamentales, Ed. Mezquita, Madrid.
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El secreto oficial

poder.2®® Para los jerarcas, el secreto se justificaba para hacer frente
a las constantes amenazas tanto internas como externas, derivadas
del interés reciproco que se tenian para conquistarse y dominarse.
En aquel entonces, el secreto era legitimo ya que servia para la
proteccidn, fortalecimiento y expansion de la organizacion politica
y/o del titular del poder (rey, principe, monarca...) en una época de
conflictos religiosos vy territoriales.?”

Mas adelante, los nacientes Estados conservaron la institucion
del secreto porque su uso se justificaba para afrentar los peligros
qgue los amenazaban, producto de las tensiones internas y
amenazas externas derivadas de su afan reciproco de expansion.
En el Estado Absolutista, lo publico era contrario al poder, y a su
vez se necesitaba que todo lo que se referia a la informacién sobre
los stbditos fuera transparente.?’!

269  Por ejemplo, ello se puede observar en el Capitulo XVIII. Quomodo fides a
principibus sit servanda (De qué forma tiene que mantener su palabra un principe}
de la obra: Maquiavelo, Nicolas (1996). El principe, traduccién por Eli Leonetti
Jung, Ed. Espasa Calpe, Coleccién Austral, 26ava ed., Madrid, pags. 119-122;
asi como en el Capitulo XII. El buen principe por ninguna razén debe quebrantar
la palabra daday, en cambio, debe cumplir siempre con lo convenido o prometido,
Libro Segundo. De la razon de Estado de los Reyes, de Setalla, Ludovico (1988).
De la razén de estado en siete libros, Traduccion de Carlo Arienti, Ed. FCE, Madrid,
pags. 82-86

270 Jean Pierre Chrétien-Goni nos dice al respecto que “entre los mismo Estados
siempre hay una guerra secreta.” (Traduccién nuestra). Ver: Chrétien-Goni, Jean-
Pierre (1992). «Institutio arcanae. Théorie de I'institution du secret et fondement
de la politique», en Lazzeri, C; Reynié, D. (1992). Le pouvoir de la raison d’Etat,
Ed. Presses Universitaires de France, Paris, p. 142

271 Nora Rabotnikof sefiala que “Las fuerzas de la sociedad civil, excluidas de la
esfera de decisidn politica se socializaran en lugares no politicos: los clubs, los
salones, las academias, los cafés, las sociedades literarias. Las instituciones asi
creadas, nacen como espacios ‘sociales’, sélo ‘indirectamente politicos’. Pero
incluso esa influencia ‘indirecta’ es perseguida o declarada sospechosa ante los
ojos del Estado.” (p. 77-8). Continta sefialando que “La separacién entre politica
publica y conciencia privada, entre politica y moralidad, asume asi la forma de
la tensién entre autoridad politica e Ilustracién. Pero el ‘secreto’ del poder,
encarnado en la razén de Estado se transforma en el ‘secreto de la sociedad:
Ilustracién y misterio no se oponen, como la luz a las tinieblas, sino que el
misterio es el clave de la llustracion.” (p. 78). Rabotnikof Maskivker, Nora (1996).
El espacio publico: caracterizaciones y expectativas, Tesis de Doctorado, UNAM,
México. Asimismo, sobre el secreto y el engafio en la [lustracién sugerimos, Ver:
De Lucas Martin, Javier (1990). «Democracia y Transparencia. Sobre poder, secreto
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José Antonio Guevara

Es en esta época cuando el poder se caracteriza por ser
ejercido en secreto y en particular por su emblema: las lettres de
cachet.?’?2 Asimismo, es cuando nace y se desarrolla la nocién de
opinién publica, que se convierte en uno de los principales
instrumentos en la conformacién de la doctrina liberal.?”® Contra el
secreto, contra lo oculto, aparece |0 publico.

Esa desconfianza de los liberales al secreto, a la acumulacién
del poder y la arbitrariedad en su uso, les impulsé a disefiar
mecanismos complejos de controles al poder, fundados basicamente
en la division de poderes, el principio de legalidad y el respeto de

y publicidad», en Anuario de Filosofia del Derecho, Ministerio de Justicia, Tomo
VII, Nueva Epoca, Madrid, p. 139. También, Ver: Chrétien-Goni, Jean-Pierre
(1992). op. cit., p. 140-1.

272  Sobre las lettres de cachet Javier De Lucas nos dice: «El transito del
absolutismo a un centralismo burocratico creciente crea nuevas figuras
administrativas, y se hacen cada vez mas frecuentes las érdenes directas del
rey, a través de los miembros de su gabinete o de los secretarios de Estado.
Sintoma de este proceso es la formula con que se encabezan, <car tel est notre
plaisir>. Poco a poco, crece la importancia de un instrumento que ya existia
desde 1560 aunque su verdadero impulsor fuera Richeliueu. Se trata de las lettres
de cachet, que tienen una connotacién secreta superior incluso a las lettres de
sceau plaqué, las cuales incluian también la féormula soubz le sceau de nostre
secret. Aunque las lettres de cachet adquieren celebridad porque se utilizan
masivamente para los arrestos a la Bastilla (no en balde la Revolucién, que
comienza con el asalto a la Bastilla, abole inmediatamente este tipo de documento),
sin embargo, por razones de urgencia, eficacia y disuasién, se convierten en
<l’instrument essentiel du pouvoir personnel du roi et de l'efficacité du
gouvernement central ey de l’administration. Elles son utilisés dans tous les cas
ou le roi... devait notifier la volonté expresse et personnelle du soverain> (nota
suprimida), y entre ellos, hace deliberar a un 6rgano judicial sobre determinada
materia y conducirle a cierta conclusién. Contra esta practica que entroniza el
secreto como instrumento privilegiado del poder personal del rey (y de su gabinete:
los <privados>) y supone la absoluta subordinacién del poder judicial a la
arbitrariedad del monarca de la que emana la ley, es, como deciamos, contra lo
que se alza en gran medida el esfuerzo de la Revolucién.» De Lucas Martin,
Javier (1989a). «Sobre la Ley como instrumento de certeza en la Revolucién de
1789. El modelo de Code Napoleén», en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo
VI, Nueva Epoca, Madrid, p. 130.

273 Ver: Habermas, J. (1997). Historia y critica de la opinién publica (La
transformacion estructural de la vida publica) , Ed. G. Gili, Coleccién Mass Media,
Traduccion al castellano Antonio Doménech con la colaboraciéon de Rafael Grasa,
7a ed., México-Barcelona.
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El secreto oficial

derechos fundamentales, que todos requieren de la publicidad para
su funcionamiento y virtualidad.?”*

A pesar de ello, una vez que asumieron la dominacién del
aparato burocratico, los liberales no eliminaron el secreto, sino mas
bien reconocieron su peso especifico para el ejercicio del poder y
lo necesario del mismo para la conservacion, fortalecimiento y
expansion del Estado.

Desde entonces se defiende la idea que aboga por la
oscuridad para resolver los problemas publicos del Estado, ya que
“en ocasiones la luz publica podia llegar a arruinar la res-publica.”?”®

El profesor Javier de Lucas ejemplifica lo anterior con el
surgimiento del Estado prusiano que «...en el Renacimiento crece
amenazado por fuertes disensiones internas, ademas de por el
peligro exterior. La fuente basica son las disputas religiosas, lo que
se traduce en la necesidad de una respuesta firme, la religion como
religiéon del Estado, y en el recrudecimiento de la intolerancia. Por
su parte, la Prusia del siglo XVIII es un Estado militar sélido que no
necesita la unidad religiosa como columna vertebral: perdida la
dimension publica de la religién, se convierte en mero consuelo

274  Ver: Aguila, Rafael del (1998). «Dilemas y secretos del secreto de Estado», en
Claves de Razdn Practica, Num. 83, Junio 1998, p.13. Asimismo, sobre los
derechos humanos como limites al poder sugerimos, Ver: Asis Roig, Rafael de
(1992). Las paradojas de los Derechos Fundamentales como limites al poder, Ed.
Debate, Madrid.

275  Aguila, Rafael del (1998). op. cit., p. 13. Asimismo, J.J. Diez senala que «El
hecho de que el Estado social y democratico de Derecho no haya eliminado las
razones de Estado, y que por tanto mantenga de algiun modo reminiscencias de
otros regimenes tan opuestos, bien que ahora fundamentados en el interés comun
del demos, no supone considerarlas libres o al margen del imperio de la Ley y el
Derecho, porque el poder de actuarlas ya no puede ser incondicionado. Dicho en
otros términos, lo que resultaria incompatible en estos momentos no es que
haya secretos, sino que éstos escapen a la ley y al Derecho, que estén al margen
de todo sistema de control, que recobren su etimologia de <sagrados>, convenimos
con DE LUCAS.» Diez Sanchez, Juan José (1999). Razones de Estado y Derecho
{Del Control Judicial de los Secretos Oficiales), Ed Tirant lo Blanch y Universitat
de Valéncia, Valéncia, p. 131.
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José Antonio Guevara

particular, y la tolerancia se eleva a regla basica. Lo mas interesante
de todo esto, en relacién con el problema planteado, es la actitud
de Federico respecto a la doctrina de la razén de Estado, ante la
tesis de la primacia absoluta de los intereses del Estado que, segin
esta teoria, legitimarian incluso el recurso a instrumentos tales como
el engano, el secreto o el abuso de la fuerza.»?%

La transformacién que sufrieron los arcanas imperiales del
antiguo régimen?” en los secretos oficiales modernos consistié en
que se limitdé la publicidad de ciertos documentos a casos
exclusivamente excepcionales, para alcanzar determinados fines.?’

276 De Lucas Martin, Javier (1991). «Estudio Preliminar», en Castillon; Becker;
Condorcet. ¢Es conveniente enganar al pueblo? (Politica y Filosofia en la llustracién:
El concurso de 1778 de la Real Academia de Ciencias de Berlin, Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, traduccién, notas y estudio preliminar por Javier de
Lucas, Madrid, p. XXIV.

277 Sissela Bok explica que el secreto tiene tres fuentes de legitimidad. Por un
lado la razén esotérica que tiene sus origenes en las arcana imperii o misterios de
estado, que para ella, «se trata de una transferencia de la sacralidad de los
arcana ecclesiae de iglesia o ritual, de los oficiales religiosos a los lideres seculares,
y que nunca fue mas invocada que en la defensa de las monarquias absolutistas
del siglo diecisiete. Mediante la doctrina de los derechos divinos de los monarcas,
se le dio al secreto del gobierno una santidad propia.» (Traduccién nuestra). La
segunda justificacién del secreto es la que se basa en la teoria de la razén de
Estado que parte de la premisa que se funda en la idea de que el Estado puede
hacer ciertas cosas que los individuos tienen prohibido. Sostiene que «La razén
de Estado no se puede reducir a la deliberacién moral ordinaria del individuo.
Los individuos no podrian sobrevivir si tuvieran que efectuar una deliberacién
moral de esa naturaleza, por lo que los gobernantes estan legitimados para mentir,
engafar, romper promesas, o torturar inclusive, para contribuir para el bienestar
del Estado.» (Traduccién nuestra). Finalmente, para ella, toda organizaciéon que
represente los intereses de un grupo para llegar a resultados concretos requieren
de un cierto de grado de secreto, e incluso considera que «Pocos se confrontarian
con la idea de que por lo menos un minimo de secreto administrativo es necesario...
para la proteccién de la deliberacion, la sorpresa y la confidencialidad.» (Traduccién
nuestra). Bok, Sissela [(1989). Secrets. On the Ethics of Concealment and Revelation,
Ed. Vintage Books, New York, p. 172, 173 y 176, respectivamente.

278  Sobre lo cuestionable de los fines, Ver: Bobbio, Norberto (1992). Estado,
Gobierno y Sociedad, Traduccién de José F. Fernandez Santillan, Ed. Fondo de
Cultura Econémica, México, p. 37. Michel Foucault acerca de la opacidad del
poder dice lo siguiente: «...el poder es tolerable s6lo con la condicién de enmascarar
una parte importante de si mismo. Su éxito estd en proporcién directa con lo
que logra esconder de sus mecanismos. ¢Seria aceptado el poder, si fuera . ..
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El secreto oficial

No es sino hasta cuando el Estado se conforma por una multiplicidad
de principios juridicos (la legalidad, la protecciéon de derechos
fundamentales y la division de poderes -incluidos los controles entre
los mismos)?’° el momento en que se genera un conflicto entre
aquellos con otros intereses (como por ejemplo la defensa del
Estado, la seguridad nacional o la persecucion de los delitos), ya
que, para garantizar alguno, en ocasiones, se debe limitar otro; es
decir, se genera una contraposiciéon de los mismos.

Entonces la pregunta es:?®° ;cual es la mejor forma de

enteramente cinico? Para el poder, el secreto no pertenece al orden del abuso; es
indispensable para su funcionamiento.» Foucault, Michel (1995). Historia de la
sexualidad. Tomo 1. La voluntad de saber, Traduccién de Ulises Guinaza, Ed.
Siglo XXI, 8ava ed., Madrid, p. 105. Jean-Pierre Chrétien-Goni ejemplifica el
uso del secreto en los sistemas totalitarios -siguiendo a H. Arendt- con unas
reglas promulgadas por Hitler en 1939 dirigidas a su estado mayor, las cuales
consistian en, basicamente, no informar mas que a la persona interesada,
solamente sobre el tema que solicitd informacién y nada mas que acerca de lo
que solicit6 informacién. Ver: Chrétien-Goni, Jean-Pierre (1992). op. cit., p. 179.

279  Alrespecto, Ver: Diaz, Elias (1995). «<Estado de Derecho, exigencias internas,
dimensiones sociales», en Sistema, nam. 125, 1995, p. 7 y ss. El profesor Eusebio
Fernandez discrepa con el profesor Elias Diaz en la determinacién de los derechos
que el Estado de Derecho debe garantizar. Para E. Fernandez se deben de tomar
en consideracion exclusivamente los derechos civiles y politicos. Fernandez Garcia,
Eusebio (1997). «(Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho», en Sistema,
num. 138, Mayo, pags. 106 y ss. En defensa de Elias Diaz, Ver: Pisarello, Gerardo
(1998). «Por un concepto exigente de Estado de Derecho (A propdsito de un articulo
de Eusebio Fernandez)» , en Sistema, Num. 144, Mayo 1998.

280 Del Aguila se pregunta lo siguiente: «scual debe ser la conducta de una
comunidad constitucionalmente organizada (liberal-democratica) en situaciones
de excepcidn y de alto riesgo para su supervivencia? ¢Cuales son los limites de la
potenciacién de esa comunidad cuando tal cosa implica una cierta ruptura de su
orden interno o una prioridad de valores extrafa a su ‘constitucion’? sBajo qué
circunstancias son justificables las excepciones a las reglas o a las leyes? ¢De
acuerdo con qué criterios podemos sopesar lo que resulta necesario hacer para
proteger, mediante transgresién, un fin que debe ser protegido pero cuya existencia
también depende de los medios que utilicemos en su defensa?» Aguila, Rafael del
(2000). La senda del mal: Politica y Razén de Estado, Ed. Grupo Santillana de
Ediciones-Taurus, Buenos Aires-México-Colombia-Madrid, p. 106-7. Sissela Bok
afirma que asi como no siempre es benefico el secreto oficial tampoco es siempre
maligno. Se pregunta lo siguiente «Why should the personnel files of government
employees, for instance, be open to the public? Why should the tentative drafts
circulated for discussion within an agency be made public, or sensitive
explorations of changes in monetary policy, or the vast amount of private . . .
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José Antonio Guevara

controlar estas facultades excepcionales, sin afectar los pilares que
sustentan al Estado Democratico de Derecho?2®

Ejemplos normativos

En las democracias modernas, la mencionada imposibilidad
de acceder a la informacién se regula por las legislaciones de acceso
a la misma o a los archivos/documentos publicos.2®2 Por lo general,

information about individuals that the governments gathers for tax, welfare,
Medicare, and other purposes? Though one may argue about its limits, government
secrecy is at times not only legitimate but indispensable: the call for total publicity
would ride roughshod over many just claims to secrecy.» Bok, Sissela (1989). op.
cit., p. 174.

281 Podemos ver entonces que se trata de un problema de ponderacién. Al respecto
J.J. Diez nos dice: «También nosotros creemos -coincidiendo con SANCHEZ
MORON- que instrumentos como los servicios secretos o mecanismos como los
fondos reservados, son necesarios en cualquier Estado <desgraciadamente
necesarios, para velar por la seguridad ciudadana, por la pacifica convivencia
democratica y por la defensa nacional, derivando su justificaciéon de la amenaza
de bandas terroristas, del crimen organizado, de potenciales conflictos exteriores>.
Y en este sentido, no dudamos de que hay razones de interés publico que
justificaran el secreto ante el dafio que pueden sufrir algunas de las tareas
publicas que aqui aparecen implicadas.» Diez Sanchez, Juan José (1999). op.
cit.,, p. 126-7

282  Mas de cuarenta Estados han aprobado legislacion de acceso a la informacion.
Para una lista actualizada, Ver: pagina de Privacy International. Asimismo
recomendamos, Ver: Banisar, David (2002). «<Freedom of Information Around the
World Update 2002», Tomado de: http://www.privacyinternational.org/issues/
foia/intl-foia-update-202.pdf; consultado el 9 de mayo de 2002. A manera de
ejemplo recomendamos consultar las siguientes: Ley de Acceso a la Informacion
Canadiense (Act to extend the present laws of Canadd that provide access to
information under the control of the Government of Canadd); Ley Espanola de
Secretos Oficiales (Ley 9/ 1968, de 5 de abril, modificada por Ley 48/1978, del 7
de octubre, asi como el Decreto 242/1969, de 20 de febrero (Presidencia), por el
que se desarrollan las disposiciones de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos
oficiales «Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales»), Ley Danesa de Acceso a
los Archivos Piiblicos (The Danish Access to Public Administration Files Act o Act
No. 572 de 19 de diciembre de 1985, reformada en 1991), FOIA (Freedom of
Information Act -Title 5 United States Code §552 a-b «FOIA». Asimismo, la Executive
Order 12958 of April 17, 1995 on Classified National Security Information, en
adelante la «Orden Ejecutiva 12958»), Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa, Ley Francesa sobre Acceso a los Documentos
Administrativos (Ley 2000-321 del 12 de abril de 2000, que modifica y consolida
la Ley n° 78-753 del 17 de julio de 1978y la Ley n°® 79-587 del 11 de julio de
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El secreto oficial

los secretos oficiales son tratados, por los diferentes ordenamientos
juridicos, como excepciones al principio de publicidad, al de
transparencia de la administracién publica o al derecho de acceso
a la informacién.?83

1979), Ley Holandesa de Acceso del Publico a la Informaciéon Gubernamental (Ley
de 31 de octubre de 1991 que contiene las reglas de acceso del publico a la
informacién gubernamental Government Information Public Access Act), Ley Italiana
sobre Acceso a los Documentos Administrativos (Ley 241 del 7 de agosto de 1990,
en particular el Capitulo V sobre Acceso a los Documentos Administrativos.
Asimismo, Rules governing the arrangements for the exercise and for cases of
denial of the right to access to administrative documents, in implementation of Article
24.2 of Law No. 241 of 7 August 1990 enacting new rules in the matter of
administrative procedures and right of access to administrative documents. Decree
of the Presidente of the Republic No. 352, 27 June 1992, Published in Gazzetta
Ufficiale No. 177, 29 July 1992 «Reglas Ejecutivas de 1992»), Ley de Acceso a la
Informacién Irlandesa (Act to enable members of the public to obtain access, to the
greatest extent possible consistent with the public interest and the right to privacy,
to information in the possession of public bodies and to enable persons to have
personal information relating to them in the possession of such bodies corrected
and, accordingly, to provide for a right of access to records held by such bodies,
for necessary exceptions to that right and for assistance to persons to enable them
to exercise it, to provide for the independent review both of decisions of such bodies
relating to that right and of the operation of this act generally (including the
proceedings of such bodies pursuant to this Act) and, for those purposes, to provide
for the establishment of the Office of Information Commissioner and to define its
functions, to provide for the publication by such bodies of certain information about
them relevant to the purposes of this Act, to amend the Official Secrets Act, 1963,
and to provide for related matters [21st April, 1997)), Ley Noruega de Acceso a la
Informacién (Act No. 69 of 19 June 1970 concerning Public Access to Documents in
the Public Administration as subsequently amended by Act No. 47 of 11 June 1982
and Act No. 86 of 17 December 1982), Ley de Acceso a la Informacién Portuguesa
(Ley No. 65/93 del 26 de Agosto), Ley Inglesa de Acceso a la Informacién (Act to
make provision for the disclosure of information held by public authorities or by
persons providing services for them and to amend the Data Protection Act 1998
and the Public Records Act 1958; and for connected purposes. [30th November
2000)), Ley Sueca de Libertad de Prensa (The Freedom of the Press Actde 1766 y
la Secrecy Act 1980 que desarrolla las excepciones de acceso a que se refiere la
ley). .

283  Sandra Coliver al evaluar la libertad de prensa en once democracias encuentra
que solo tres de ellas contemplan un reconocimiento explicito al derecho del
publico de acceder a la informacién en su Constitucién (Holanda, Espana y Suecia)
y que los tribunales de otros tres Estados han reconocido dicho derecho como
constitucional [Francia, Alemania, Estados Unidos de America). Tomado de
Coliver, Sandra (1993). «Comparative analysis of press law in European and other
democracies», en Coliver, Sandra (Ed.) {1993). Press Law and Practice (A
comparative study of press freedom in European and other democracies), Ed. Article
19 (International Centre against Censorship), Londres, p. 257. De dicha obra ...

420



José Antonio Guevara

Asi, por lo general, las diferentes democracias contemplan
un listado de materias susceptibles de ser protegidos mediante la
clasificacién de documentos administrativos, por un periodo de
tiempo determinado.®* Las materias son diversas; se trata de un
espectro de posibilidades que refleja tanto aquella informacién o
documentacién que tiene relacién con los asuntos propiamente
privados de las personas o particulares -que se relacionan con el
derecho a la intimidad o privacidad-, hasta los asuntos que son de
conocimiento restringido o exclusivo de ciertos érganos del Estado,
cuya divulgacién afectaria alguno o algunos de los vagos conceptos
de seguridad o defensa nacional.

El secreto oficial, por la amplitud de materias que protege, es
el género,?° y |los secretos que veremos mas adelante, sus
especies.?® Por ejemplo, el secreto de Estado sera aquel que oculte

Ver: Bauer, Jan (1993). «<Press Law in Canada», p. 38-56. Errera, Roger (1993).
«Press Law in France», p. 57.; Wolland, Steingrim (1993). «Press Law in Norway»,
p- 116-7. Karpen, Ulrich (1993). «Freedom of the Press in Germany», p. 79; Lenthe,
Francine van; Boerefijn, Ineke. «Press Law in the Netherlands», p. 99. Rodriguez
Ruiz, Blanca (1993). «Freedom of the Press in Spain», p. 143. Axberger, Hans-
Gunnar (1993). «Freedom of the Press in Sweden», p. 160. Para un comentario
sobre el caso espanol, Ver: Mestre Delgado, Juan Francisco (1998). El Derecho
de acceso a archivos y registros administrativos [Andlisis del articulo 105.b) de la
Constitucion], Ed. Civitas, 2a ed., Madrid, p. 75.

284  Por ejemplo el Reino Unido hasta antes de las reformas del 2000 contaba con
cuatro categorias principales de informacién susceptible de ser clasificada: la
relacionada con inteligencia y seguridad, la vinculada a la defensa nacional, la
que guardaba relacién con las relaciones internacionales del Reino Unido y toda
aquella que fuera necesaria para ejercitar los poderes de investigacién de los
delitos. Tomado de: Zellick, Graham (1990). «Spies, Subversives, Terrorists and
the British Government: Free Speech and other Casualties», en William & Mary
Law Review, Verano 1990, nimero 31, pag. 805. Actualmente la Ley Inglesa de
Acceso a la Informacién contempla 23 categorias de excepciones. La legislacién
norteamericana, la FOIA, contempla nueve excepciones. Committee on Government
Reform (1999). First Report: A citizen’s guide on using the Freedom of Information
Act and the Privacy Act of 1974 to request government records, U.S. Government
Printing Office, Washington, p. 14. Por el otro extremo la Ley sobre la Apertura
de las Actividades Gubernamentales Finlandesa contempla 32 excepciones.

285  Ver: Segrelles de Arenaza, {fiigo (1994). Proteccién penal del secreto de Estado
(articulo 135 bis a) al 135 bis d) del Cédigo Penal), Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid 1994, p. 36.

286 Para una diferenciacion entre secreto de Estado, secreto profesional, secreto
administrativo y secreto de oficio, Ver: Gémez Orfanel, German (1996). «Secretos
de Estado: Algo mas de lo mismo», en Jueces para la Democracia (Informacién
y Debate), nim. 27, noviembre 1996, p. 7-8.
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del conocimiento publico la informacién que es necesaria para
garantizar la seguridad y los intereses del Estado (econdémicos,
financieros, cambiarios, comerciales, entre otros).2®”

El secreto industrial, por su lado, protege las informaciones y
documentos que contienen patentes y disefios industriales, o
informaciones relativas a la produccién de ciertos bienes o productos
que se consideran estratégicos para el Estado, o que se le
entregaron a este por empresas con caracter de confidencial.?®

El secreto militar pretende ocultar toda aquella informacidn
que sea necesaria para que se sostenga la potencialidad bélica de
los Estados y sus estrategias militares de defensa.?®®

El secreto administrativo buscard asegurar el buen
funcionamiento de la administracion, mediante el ocultamiento de
la informacién que registra las opiniones ofrecidas para la toma de
decisiones o las informaciones para el funcionamiento interno de la
misma.2%°

287 Ihigo Segrelles de Arenaza describe los distintos tipos de secreto de Estado
por razon del objeto que se protegen: «a) Militares.- Si se refieren a los planes
estratégicos y operacionales de las fuerzas armadas: armamento y equipos,
sistemas de comunicaciones, manuales tacticos, planes de apoyo logistico,
instalaciones y elementos de combate, etc. b) Politicos.- Pueden afectar a la politica
internacional, como seria la que contenga la linea a seguir con determinadas
potencias, o se refieren a la seguridad interior. ¢] Econémicos.- Los planes a
cierto plazo, medidas a adoptar respecto a determinadas fuentes de riqueza,
conciertos econémicos con paises extranjeros, etc...cuando su divulgacién pueda
dafiar gravemente la economia del pais. d) Industriales.- Es cada vez mas frecuente
la aplicacién de conocimientos cientificos e industriales a la defensa nacionaly a
la fabricacién de material de guerra; por ello los gobiernos se reservan el derecho
de clasificar como de interés para la defensa determinada invencién, impidiendo
que se lleva a cabo la explotacién por la industria privada. Especial importancia
tiene hoy dia la tecnologia de doble uso que, como su nombre indica, sirve tanto
para fines militares como civiles. (p. 27). Segrelles de Arenaza, Ifiigo (1994). op.
cit., p. 25. Asimismo, Ver: Bok, Sissela (1989). op. cit., p. 171

288 Al respecto, Ver: Mestre Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit., p. 176 y
Bok, Sissela (1989). op. cit., p. 136. '

289  Alrespecto, Ver: Cousido Gonzalez, Maria Pilar (1995). Comentarios a la Ley
de Secretos Oficiales y su Reglamento, Ed. Bosch, Barcelona, p. 50; Fein, Bruce
E. (1985). «Access to Classified Information: Constitutional and Statutory
Dimensions», en William & Mary Law Review, Verano 1985, numero 26, pag.
810; Bok, Sissela (1989]. op. cit., p. 191.

290 Bok, Sissela (1989). op. cit., p. 175.
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Por lo anterior, y para asegurar la eficacia del secreto, las
democracias contemporaneas autorizan a los tres poderes del
Estado, es decir: al ejecutivo, al legislativo y al judicial,?®' para
mantener cierta informacion fuera del conocimiento publico.?%?

Ademas de las facultades conferidas al ejecutivo (que mas
adelante veremos) para ocultar informacién bajo el secreto, por lo
general los parlamentos estan habilitados para revisar las
actuaciones de aquel, con poderes para acceder a todas aquellas
informaciones que se protegen bajo el velo del secreto. Sin embargo,
también pueden ocultar del publico los debates en los que se
discutieron dichas informaciones y documentos.?*

291 M.C. Llamazares Calzadilla nos recuerda como en Espana los tres poderes
tienen la facultad constitucional de clasificar informacién como secreta. Al
respecto, Ver: Llamazares Calzadilla, Ma. Cruz (1999). Las libertades de expresién
e informacién como garantia del pluralismo democrdtico, Ed. Civitas y Universidad
Carlos III de Madrid (Departamento de Derecho Publico y Fllosoﬁa del Derecho),
Col. Monografias, la ed., Madrid, p. 316.

292  El término anglosajon conocido en espaiiol como secrecia («secrecy») significa:
«a prohibicién en la divulgacion de informacién sea de manera oral o mediante
un documento oficial existente o por cualquier otra forma (p.e. la divulgacién de
un documento, que no sea un documento oficial o la publicacion de dicha
informacién a través de un articulo). Al mismo tiempo, dicha palabra, implica
una restricciéon al derecho del publico de obtener un documento oficial. Por
consiguiente, la palabra simultaneamente expresa dos aspectos diferentes de un
mismo tema: por un lado el pablico no tiene derecho de obtener un documento
oficial, y por el otro las autoridades y funcionarios publicos tienen prohibido
permitir el acceso al documento o divulgar sus contenidos de cualquier otra
manera. Se podria decir que el contenido secreto del documento esta protegido
por €l deber de observar la secrecia.» (Traduccién nuestra). Tomado de
Regeringkansliet (2000). Public Access to Information and Secrecy with Swedish
Authorities (Information concerning secrecy legislation, etc.), (sin ciudad), p. 18.

293 Por ejemplo en Austria, Canada, Finlandia, Francia, Alemania, Holanda,
Noruega, Suecia, Reino Unido, Estados Unidos de America. Para sus reglas
especificas, Ver capitulos correspondientes en: Rekosh, Edwin (Ed.} (1995). In
the Public Eye. Parliamentary Transparency in Europe and North America, Ed.
International Human Rights Law Group, Washington D.C., pags. 19 y ss. (Austria),
38 y ss. (Canada), 61 y ss. (Finlandia), 72 y ss. (Francia), 85 y ss. (Alemania},
162 y ss. (Holanda), 172 y ss. {(Noruega), 219 y ss. {Suecia), 229 y ss. (Reino
Unido) y 248 y ss. (Estados Unidos de América).
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Ademas, el poder judicial, tanto en su funcién de érgano
encargado del control de la administracion, como en el desahogo
de los procesos penales, puede encontrarse con documentos o
informaciones considerados como secretos oficiales, y por lo general
cuenta con la facultad de revisarlos a puertas cerradas y si lo
considera necesario, siempre que ello se ajuste a la legislacion en
la materia, podré decidir hacerla publica, en todo o en parte.2®*

En ese sentido, las legislaciones de acceso a la informacién
parten del reconocimiento del derecho que tienen los ciudadanos o
personas®®*® de acceder a todos los documentos producidos por, 0
en manos de, el Estado.

Asi, a manera de ejemplo, en Espafia se reconoce que «Es
principio general... la publicidad de la actividad de los Organos del
Estado, porque las cosas publicas que a todos interesan pueden y
deben ser conocidas por todos.»?%

294 Llamazares Calzadilla, Ma. Cruz (1999). op. cit., p. 325. Asimismo, sugerimos
Ver: Diez Sanchez, Juan José (1999). op. cit.; y Revenga Sanchez, Miguel (1996).
«El control del secreto de Estado. Reflexiones (preliminares) de derecho
comparador, en Jueces para la Democracia, nam. 25, marzo 1996.

295 Es importante distinguir que algunos ordenamientos juridicos reflejan el derecho
de toda persona para buscar acceder a la informacién producida o en manos del
Estado, mientras que otros reconocen dicho derecho exclusivamente a los
ciudadanos. En Canada por ejemplo se reconoce el derecho a los ciudadanos
canadienses y a los residentes permanentes. Ver: Art. 4 (1) (a) y (b) de la Ley de
Acceso a la Informacion Canadiense. Por su lado, J.F. Mestre nos recuerda como
en Espafa «No es discutible, en los términos a que mas atras he referido, la
afirmaciéon de que el articulo 105.b) de la Constitucion reconoce un derecho de
acceso a los ciudadanos, incluyendo en este concepto tanto a las personas fisicas
como a las juridicas.» Mestre Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit., p. 196

296 Ver: parrafo primero del Preambulo de la Ley Espariola de Secretos Oficiales.
Para un analisis sobre dicho preambulo y los fines de la ley espafola en comento,
Ver: Mestre Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit., p. 47-8. En ese mismo
sentido, Ver: articulo 1 y 13-25 de la Ley de Acceso a la Informacién Canadiense.
Asimismo, Ver: articulos 4, Sy 7-13 de la Ley Danesa de Acceso a los Archivos
Piublicos. En Holanda se reconoce el derecho de «cualquiera» de solicitar a la
autoridad administrativa o sus similes (agencia, prestadora de servicios, compariia
que desempefia un servicio o trabajo publico} informacién que se encuentre en
documentos relativos a cualquier asunto administrativo. Ver: articulo 3 de la
Ley Holandesa de Acceso del Publico a la Informacion Gubernamental. Algunas
legislaciones van mas alla, como la de Finlandia, que seftala en su articulo primero
el principio de apertura, y hace referencia a que los documentos oficiales son del
dominio publico -con las excepciones que marque la ley- asi como al derecho de
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Por otro lado, y para hacer efectivo ese derecho de acceso a
que nos referimos anteriormente, los gobiernos estan obligados a
archivar la informacién que producen. Por consiguiente, las
entidades de la administracion publica deben organizar sus archivos,
registros o documentos de tal manera que faciliten su consulta.2?’

Para lograr lo anterior, por lo general, se establece que las
diferentes areas de la administraciéon elaboren indices que
publicaran o difundiran periédicamente, en lo cuales se incluiran,
entre otros elementos, el nombre de |la autoridad responsable, los
contenidos de los archivos o documentos y la fecha en la que se
elaboraron.?%

atender a las sesiones de parlamentarios, reuniones de consejos municipales y
otros 6rganos municipales, audiencias de tribunales y reuniones de cuerpos
eclesiasticos. Ver: Articulo 1 de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales de Finlandia. Asimismo, Ver: articulos 1y 2 de la Ley Inglesa
de Acceso a la Informacién. En el articulo 22 fraccién 1 de la Ley Italiana sobre
Acceso a los Documentos Administrativos se senala:que el derecho de acceso a los
documentos tiene por objeto la transparencia de la actividad administrativa y el
promover la imparcialidad de sus funciones. En Irlanda se reconoce el derecho
de toda persona a los archivos en manos de la administracién. Ver: Articulo 6 (1)
de la Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa. En Noruega se parte de la premisa
que consiste en que los documentos son publicos salvo que exista disposicion
expresa que sefale lo contrario. Ver: articulo 2 de la Ley Noruega de Acceso a la
Informacién. El articulo 1° de la Ley de Acceso a la Informacién Portuguesa seiiala
que «El acceso a los documentos administrativos por los ciudadanos debera
garantizarse por la Administracién Publica de conformidad con los principios de
publicidad, transparencia, igualdad, justicia e imparcialidad.» El articulo 1 del
Capitulo 2 de la Ley Sueca de Libertad de Prensa sefiala que toda persona tiene
derecho a consultar los documentos oficiales con el objeto de promover el libre
intercambio de opiniones y la ilustracién del publico. En los Estados Unidos de
América gracias a la «...FOIA se presume que los registros en poder de agencias
y departamentos de la rama ejecutiva son accesibles a la poblacion (Traduccion
nuestra).» Committee on Government Reform (1999). op. cit., p. 2-3.

297 En ocasiones esa obligacidén también abarca el deber de elaborar documentos
cuando la informaciéon se recibe de manera oral. Por ejemplo la Ley Danesa de
Acceso a los Archivos Publicos.

298 La Ley de Acceso a la Informacién Canadiense (Ver: articulo 5(1}(a)(b)(c) y (d))
establece que anualmente el Ministro designado para la institucion gubernamental
debe publicar un texto que describa «la organizacién y responsabilidades de su
ministerio, incluidos detalles en los programas y funciones de cada divisién o
rama de la institucién», «toda la clase de documentos bajo su control con detalle
suficiente que le facilite el ejercicio del derecho de acceso», «los manuales utilizados
por los empleados de la institucion gubernamental para la administracién o puesta
en marcha de cualquier programa o actividad de la institucién». Por su parte, en
los Estados Unidos de Norteameérica, la FOIA «requires agencies to publish in the
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Por ejemplo, en Espafia, el Reglamento de la Ley de Secretos
Oficiales ordena que «Todo el material clasificado debera estar
registrado en un impreso especial, en el que constara el 6rgano de
origen, fecha y calificaciéon correspondiente, movimiento del material

Federal Register- thereby, under the Government Printing Office Electronic
Information Access Enhancement Act of 1993, making such information available
only- (1) description of agency organization and office addresses; (2) statements
of the general course and method of agency operation; (3) rules of procedure and
descriptions of forms; and (4) substantive rules of general applicability and general
policy statements. The act also requires agencies to make available for public
inspection and copying: (1) final opinions made in the adjudication of cases; (2)
statements of policy and interpretations adopted by an agency, but not published
in the Federal Register; (3) administrative staff manuals that affect the public;
(4) copies of records released in response to FOIA requests that an agency
determines have been or will likely be the subject of additional requests; and (5)
a general index of released records determined to have been or likely to be the
subject of additional requests.» Committee on Government Reform (1999). op.
cit.,, p. 7. Al respecto, Ver: inciso (a) de la FOIA. K.R. Bailey nos dice que el
cuidado de la informacién se regula ademas por ordenamientos juridicos distintos
ala FOIA, tales como la Ley Federal de Archivos y la Ley de Archivos Presidenciales.
Bailey, Kevin R. (1997) «Did 1 Miss Anything?: Excising the National Security
Council from FOIA Coverage», en Duke Law Journal, namero 46, abril 1997,
pag. 1479-80. El articulo 13 de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa sefiala que «Las personas que soliciten acceso
deberan ser asistidas, por los diarios oficiales e indices, para especificar el
documento que se solicita.» En [talia, las Reglas Ejecutivas de 1992 establecen
una obligacién a todo érgano administrativo de crear en sus oficinas, bancos de
datos con el objeto de permitir un mas rapido y sencillo ejercicio del derecho de
acceso a los documentos administrativos. (articulo 11.1) La base de datos debera
contar con registros actualizados regularmente que permitan identificar a la
informacion por criterios subjetivos, objetivos y cronolégicos (subjective, objective
and chronological). (articulo 11.2). [Traduccién nuestra). En el articulo 15 de la
Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa se sefiala «(1) A public body shall cause
to be prepared and published and to be made available in accordance with
subsection (7) a reference book containing - (a) a general description of its structure
and organisation, functions, powers and duties, any services it provides for the
public and the procedures by which any such services may be availed to the
public, (b) a general description of the classes of records held by it, giving such
particulars as are reasonable necessary to facilitate the exercise of the right of
access...» El articulo 19 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién establece
que «(1) It shall be the duty of every public authority- (a) to adopt and maintain
a scheme which relates to the publication of information by the authority and is
approved by the Commissioner... (b) to publish information in accordance with
its publication scheme, and (c) from time to time to review its publication scheme.
(2) A publication scheme must- specify classes of information which the public
authority publishes or intends to publish, (b} specify the manner in which
information of each class if, or is intended to be, published, and (c) specify whether
the material is, or is intended to be, available to the public free of charge or on
payment.»
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y su destruccién, en su caso. Habra un impreso por cada material.
En un solo legajo puede agruparse todo el material relativo a un
mismo concepto. El responsable del Servicio de Proteccién de
Materias Clasificadas ha de supervisar dicho registro. La Autoridad
clasificadora ha de numerar todos los ejemplares del documento y
también los ejemplares de copia, cuando se autorice a una entidad
distinta su reproduccién. Junto al nimero de ejemplares constara
el numero de folios de cada ejemplar.»2%

Como mencionamos, en las democracias contemporaneas se
reconoce el derecho que tienen los ciudadanos o las personas de
acceder a los documentos que haya producido o que estén en poder
del Estado. Por consiguiente, para que las personas hagan uso de
dicho derecho, no se deben imponer requisitos que lo hagan de
dificil realizacién; las personas, por lo tanto, no tendran que
demostrar ante el Estado interés legitimo alguno, ni tampoco probar
la necesidad de la informacién o del documento para alguna finalidad
licita; es decir, se invierte la carga de la prueba para acceder a la
informacién y es el Estado el que debe demostrar la legitimidad de
la restriccion al acceso.3®

299 Cousido Gonzalez, Maria Pilar (1995). op. cit., p. 119.

300 Por ejemplo, antes de la entrada en vigor de la Ley de Acceso a la Informacién
Norteamericana de 1966 los individuos tenian que comprobar el interés legitimo
para consultar la informacién, ademéas de que no se contaba con guias o
lineamientos para acceder a la misma, ni tampoco se contaba con el derecho a la
revision judicial en el caso en el que la autoridad se negara a permitir el acceso
a la informacién. Tomado de Committee on Government Reform (1999). op. cit.,
p- 3. En ese mismo sentido, Ver: Revenga Sanchez, Miguel (1995). El imperio de
la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el sistema constitucional
norteamericano, Ed. Ariel, Barcelona, p. 154. El articulo 13 de la Ley sobre la
Apertura de las Actividades Gubernamentales Finlandesa sefiala que «La persona
que solicita acceso no necesita identificarse ni ofrecer razones para la solicitud,
salvo que ello sea necesario para que la autoridad ejercite sus facultades
discrecionales o para determinar si la persona requeriente tiene el derecho de
acceder a determinado documento.» En Suecia «An authority may not demand a
person who wishes to obtain an official document to identify himself or herself
or state what the document will be used for.» Tomado de Regeringkansliet (2000).
op. cit., p. 14.
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Las personas, al solicitarla, solamente tienen que cumplir con
algunos requisitos minimos de forma.*' Para ello, en primer lugar,
se debe definir lo que sera la unidad o el elemento al que tendran
acceso los titulares del derecho. Es decir, se tiene un derecho de
acceso respecto de ciertos materiales®? y a su vez se contempla
que el privilegio de clasificacién aplica para los mismos. Las

301 Porejemplo en Irlanda la persona debe de hacer la peticién por escrito, dirigida
al titular del 6rgano administrativo, establecer que la solicitud se hace con
fundamento en la Ley sobre Acceso a la Informacién, y debe contener informacién
suficiente que permita a la autoridad identificar el archivo, ademas de incluir
una mencion sobre la forma en la que le gustaria recibir la informacién. Articulo
7 de la Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa. El articulo 13 de la Ley de
Acceso a la Informacién Portuguesa sefiala «Request for access to documents must
be made in writing and contain all references necessary for identifying the
document, as well as the name, the address and the signature of the interested
person.» En Suecia aquellas personas que desean obtener documentos oficiales
no deben describir el documento que pretenden obtener pero deben incluir, de
ser posible, fech}a y namero de registro del mismo. Tomado de Regeringkansliet
(2000). op. cit., p. 14. En los EUA «The law [FOIA| requires that each request
must reasonably describe the records being sought. This means that a request
must be specifid enough to permit a professional employee of the agency who is
familiar with the subject matter to locate the record in a reasonable period of
time.» (p. 8) Ademas, «There are three basic elements to a FOIA request letter.
First, the letter should state that the request is being made under the Freedom
of Information Act. Second, the request should identify the records that are
being sought as specifically as possible. Third, the name and address of the
requester must be included.» Committee on Government Reform (1999). op. cit.,
p-9

302 Por ejemplo en Finlandia para que se tenga el derecho de acceso primero, el
documento debe de ingresar al dominio ptublico y eso sucede cuando: (i) se elabora
un registro del documento en el registro diario o bien en cualquier registro
comparado con aquel; (ii) se refiere a la informacién de un sospechoso, solamente
cuando se ha iniciado un juicio o bien el fiscal se ha desistido de iniciar un juicio
y ello se ha inscrito en el diario del fiscal; (iii} ha sido firmada o confirmada una
invitacion para entregar, suministrar o comentar informacion, asi como cuando
ha sido firmada o confirmada una propuesta, proposicion, mocién, notificacién o
peticion, incluidos sus anexos; (iv) las propuestas de presupuestos de ministerios
y agencias e instituciones dentro de los respectivos campos han sido firmadas
por el Ministerio de Finanzas; (v) las propuestas de presupuestos de otros
ministerios que hayan sido presentadas al parlamento; (v) los estudios y
estadisticas y otros estudios comparables, contengan informacién sobre las
alternativas, razones e impactos relacionados con una decisién o plan de
importancia general, incluso cuando se trate de negocios inconclusos; (vi) las
actas han sido firmadas o confirmadas; (vii) se entrega una decision judicial o
sentencia o cuando se hace accesible a las partes; (viii) una decision, declaracién,
instrumento, promesa de contrato, memoranda, actas u otros documentos hayan
sido firmados o confirmados; (ix) asi lo decida la autoridad. (Traduccién nuestra).
Tomado de Articulo 6 (1)-(9) de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa. Dicha legislacién reconoce el derecho de acceso a
la informacién que se encuentre en el dominio puiblico. Cuando la informacién
no es todavia del dominio publico la autoridad tiene discresionalidad para
permitirle al particular el acceso a la misma. (Traduccién nuestra). Ver: articulo
9 parrafo 2° de la Ley sobre la Apertura de las Actividades Gubernamentales
Finlandesa.
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unidades que usualmente se encuentran son las siguientes:
documento,®® documento administrativo,3* dato y objeto,%% lugar
fisico®® y archivo o expediente.®"’

303 Por documento usualmente se encuentran definiciones como «cualquier
constancia grafica o de cualquier otra naturaleza, y muy especialmente: a) Los
impresos, manuscritos, papeles mecanografiados o taquigrafiados y las copias
de los mismos, cualesquiera sean los procedimientos empleados para su
reproduccién; los planos, proyectos, esquemas, esbozos, disefios, bocetos,
diagramas, cartas, croquis y mapas de cualquier indole, ya lo sean en su totalidad,
ya las partes o fragmentos de los mismos. b) Las fotografias y sus negativos, las
diapositivas, los positivos y negativos de pelicula, impresionable por medio de
camaras cinematograficas y sus reproducciones. c¢) Las grabaciones sonoras de
todas clases. d) Las planchas, moldes, matrices, composiciones tipograficas,
piedras litograficas, grabados en pelicula cinematografica, bandas escritas o
perforadas, la memoria transistorizada de un cerebro electrénico y cualquier
otro material usado para reproducir documentos. Articulo 2.3. Reglamento de la
Ley Espariola de Secretos Oficiales. Para un comentario al respecto, Ver: Mestre
Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit., pags. 133-4. Asimismo, Ver: articulo 3
(Definiciones) de la Ley de Acceso a la Informacion Canadiense; articulo 5 de la
Ley Danesa de Acceso a los Archivos Priblicos; articulo 5 de la Ley sobre la Apertura
de las Actividades Gubernamentales Finlandesa; articulo 3 del Capitulo 2 de la
Ley Sueca de Libertad de Prensa

304 Los documentos oficiales o administrativos se definen como «...los expedientes, .
informes, estudios, memorias, actas, estadisticas, directivas, instrucciones,
circulares, memoranda y respuestas que contengan una interpretaciéon del
Derecho positivo o una descripcién de los procedimientos administrativos,
recomendaciones, pronosticos y decisiones producidas por el Estado, las
autoridades territoriales, las instituciones piblicas o por organizaciones publicas
o privadas que administren un servicio publico. Estos documentos pueden constar
en forma escrita, en grabaciones de audio o video, en formato para procesamiento
de datos o documentos obtenibles a través de procesos automatizados que
actualmente se utilicen.» Articulo 1 de la Ley Francesa sobre Acceso a los
Documentos Administrativos. En este sentido, también Ver: articulo 5 parrafo 2°
de la Ley sobre la Apertura de las Actividades Gubernamentales Finlandesa;
articulo 1 de la Ley Holandesa de Acceso del Publico a la Informacién
Gubernamental; articulo 22.2. de la Ley Italiana sobre Acceso a los Documentos
Administrativos; articulo 3 de la Ley Noruega de Acceso a la Informaci6n; articulo
1 (a) de la Ley de Acceso a la Informacién Portuguesa. J.F. Mestre Delgado considera
que el documento administrativo ses el objeto final del derecho de acceso». Mestre
Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit.,, p. 129-30. Sobre el documento
administrativo, Ver: Holberg, Eric; Stjernquist, Nils (1994). «Introduction»,
Translation by Ray Bradfield, Ed. The Swedish Riksdag, Stockholm, p.4;
Committee on Government Reform (1999). op. cit., p. 7; Bailey, Kevin R. (1997).
op. cit., pag. 1516

305  Por datos y objetos «los antecedentes necesarios para €l conocimiento completo,
o incompleto de las materias clasificadas, las patentes, las materias primas y los
productos elaborados, el utillaje, cufios, matrices y sellos de todas clases, asi
como los lugares, obras, edificios e instalaciones de interés para la defensa
nacional o la investigacién cientifica.» Articulo 2.5. Reglamento de la Ley de
Secretos Oficiales.

306 Para Pilar Cousido «...también los lugares pueden ser clasificados
actualmente... Y por si hubiera alguna duda al respecto a si estos ejemplos de
asuntos, actos, documentos, etc. tienen un caracter no exhaustivo, en el apartado
6 se dispone
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El secreto, por lo general, no es aplicable a los materiales
publicados o que estén a la venta al publico, materiales que se
encuentre en librerias 0 museos para efectos de exhibicion o de
referencia, asi como los materiales que se encuentren en el archivos,
librerias, galerias o museos.?®® Ademas, no se garantiza el derecho
de acceso sobre aquella informacién que sea accesible al solicitante
por otros medios razonables®® o que vaya a ser accesible en un
futuro no muy lejano.3°

que cualquier otra materia no enumerada anteriormente pero que afecte a la
seguridad y defensa del Estado y por su naturaleza pueda entrar en alguno de
los grandes grupos, mencionados en la LSO (asuntos, actos, documentos,
informaciones, datos y objetos) también queda sometida a las disposiciones de
este Decreto.» Cousido Gonzalez, Maria Pilar (1995). op. cit., p. 32. El Reglamento
la Ley Espanola de Secretos Oficiales sehala que «Se entenderan también como
materias propias de este Decreto, todas aquellas que, sin estar enumeradas en
el presente articulo, por su naturaleza, puedan ser calificadas de asunto, acto,
documento, informacién, dato u objeto, de acuerdo con la dispuesto en el articulo
2.° de la Ley.» Articulo 2.6. Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales.

307 Los archivos o expedientes son «<... los conjuntos organicos de documentos,
o la reunién de varios de ellos, reunidos por las personas juridicas, publicas o
privadas, en el ejercicio de sus actividades, al servicios de su utilizacién para la
investigacion, la cultura, la informacién y la gestién administrativa>.» Para definir
archivo J.F. Mestre Delgado emplea el articulo 59.1 de la Ley de Patrimonio
Historico Espariol. Mestre Delgado, Juan Francisco (1998). op. cit., p. 138

308 Por ejemplo, Ver: Articulo 68 (a), (b) y (c) de la Ley de Acceso a la Informacién
Canadiense.

309 Por ejemplo, Ver: Articulo 21 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién

310 Articulo 22 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién. Ello comprende a su
vez anuncios u otros documentos entregado a, o elaborados por, una autoridad
publica con el exclusivo propoésito de su publicacidén en una revista bajo los
auspicios de la autoridad; material impreso, grabaciones acusticas o visuales u
otros documentos que formen parte de una libreria o que hayan sido depositados
en archivos publicos por particulares con el propdsito de resguardo y conservacion,
o para propésitos de investigacion o estudio, asi como cartas privadas,
publicaciones o registros entregadas a la autoridad con los propdsitos antes
mencionados. Articulo 11 del Capitulo 2 de la Ley Sueca de Libertad de Prensa.

311 La proteccién de la informacidn relativa a la intimidad de particulares, busca
proteger la privacidad y ello contempla datos personales (p.e. domicilio, teléfono,
estado civil, preferencias y habitos sexuales, creencias religiosas, convicciones
politicas), patrimoniales, educativos, econémicos, médicos, profesionales,
criminales, obligaciones fiscales, de inmigracién. Sobre la intimidad como limite
al derecho de acceso a los documentos administrativos, Ver: Mestre Delgado,
Juan Francisco (1998). op. cit., p. 105. En un estudio constitucional comparado
de once democracias, Sandra Coliver nos dice sobre el derecho a la privacidad lo
siguiente: «A few countries expressly protect the right to privacy in their
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Como esbozamos, el listado de materiales o documentos que
son susceptibles, ya sea de ser conocidos por el publico o bien de
ser clasificables como secretos por los Estados, es limitado, y por
lo general comprende aquellos que se relacionan con la privacidad
de las personas,®'" la defensa nacional,3'? las relaciones
exteriores,3'3 |la prevencién, persecucion y castigo de los actos ilicitos
(incluso penales),®'* el funcionamiento de la administracién

constitutions (Germany, The Netherlands). Sweden’s constitutional document
protects privacy indirectly via its prohibition of defamation... [in France] the
right to privacy has acquired constitutional status, in part owing to its recognition
as one of the fundamental principles of the Republic and in part owing to the
incorporation into French law of the ECHR and ICCPR... The US Supreme Court
has interpreted various constitutional provisions as giving rise to a right to
privacy... The Court has recognized four aspects of the right the privacy interest
in avoiding disclosure of personal matters: (1] the right not to be put in a false
light’ by the publication of true facts; (2) the right not to have one’s likeness
‘appropriated’ for commercial purposes; (3) the ‘right of publicity’ on the part of
a person whose name has commercial value; and (4) the right to avoid the
publicizing of ‘private details’ of no legitimate public interest.» Coliver, Sandra
(Ed.) (1993), op. cit., p. 271. Al respecto y a manera de ejemplo, Ver: Articulo 24
de la Ley sobre la Apertura de las Actividades Gubernamentales Finlandesa;
articulo 2 de la Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa; y, articulo 17 de la Ley
de Acceso a la Informacién Canadiense

312 Ver: Articulo 24 (10) de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa; articulo 6.1. de la Ley Francesa sobre Acceso a los
Documentos Administrativos; articulo 10 de la Ley Holandesa de Acceso del Publico
a la Informacién Gubernamental; articulo 24.2.a) de la Ley Italiana sobre Acceso a
los Documentos Administrativos; articulo 6.1) de la Ley Noruega de Acceso a la
Informacién; articulo 24 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién; articulo 2
del Capitulo 2 de la Ley Sueca de Libertad de Prensa.

313 Ver: Articulo 24 (1 y 2) de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa; articulo 13 (1)(a)(b)(c)(d) de la Ley de Acceso a la
Informacion Canadiense; articulo 26 de la Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa;
articulo 27 (1 y 2) de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién.

314  Ver: Articulo 16 de la Ley de Acceso a la Informacién Canadiense; articulo
13(1)3° de la Ley Danesa de Acceso a los Archivos Publicos; articulo 11 (2, 7), 24
(3,4, 7-9, 15, 26) de la Ley sobre la Apertura de las Actividades Gubernamentales
Finlandesa; articulo 10.2. de la Ley Holandesa de Acceso del Publico a la
Informacion Gubernamental; articulo 24.2.c) de la Ley Italiana sobre Acceso a los
Documentos Administrativos; articulo 23 (1) (a) y (b} de la Ley de Acceso a la
Informacién Irlandesa; articulo 30, 31 y 38 de la Ley Inglesa de Acceso a la
Informacién; articulo 2.4. del Capitulo 2 de la Ley Sueca de Libertad de Prensa;
articulo 8.5 parrafo 5 de las Reglas Ejecutivas 1992.
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publica,®'® asi como los intereses econdémicos del Estado.%'®

Por otro lado, se prohibe el uso de la clasificacidn de la
informacién para ocultar (i) violaciones a las leyes, (ii) ineficiencia o
error administrativo para evitar el desprestigio de una persona,
organizacién o agencia de la administracién publica; (iii) informacién
que impida o restringida la competencia; o para (iv) impedir o dilatar
la divulgacién de informacién que no sea propiamente necesaria
para proteger la seguridad nacional.®'”

Esa facultad para limitar la publicidad de los documentos e
informaciones del Estado®'® comprende la habilitacion de ciertos
oérganos de la administracion publica para clasificar documentos,

315 Por ejemplo, Ver: Articulo 69 (1) (a)-(g) de la Ley de Acceso a la Informacién
Canadiense; articulo 24 (16 y 18) de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernanientales Finlandesa; articulo 7 (1°, 2°y 3°), 10 (1°-5°}, 13(1-4°) de la Ley
Danesa de Acceso a los Archivos Publicos; articulo 21(1)(a)(b)(c](d) y (2)(a](b) de 1a
Ley de Acceso a la Informacion Canadiense; articulo 11 (3) de la Ley sobre la
Apertura de las Actividades Gubernamentales Finlandesa; articulo 11 de la Ley
Holandesa de Acceso del Publico a la Informacién Gubernamental; articulo 20 (2.a-
e,)y22(1.a,b, c) dela Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa; articulo 5 y 6.3)
de la Ley Noruega de Acceso a la Informacién; articulos 35, 36 y 37 de la Ley
Inglesa de Acceso a la Informacion.

316  Ver: Articulo 29 y 43 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién; articulo
2.5. del Capitulo 2 de la Ley Sueca de Libertad de Prensa; articulo 18(a)(b)(c)(d)
de la Ley de Acceso a la Informacién Canadiense; articulo 27 (1) (a)-(c), (2) (a)-(e),
(3) y 31 (1) (a)-{c), (2) (a)-(o}) de la Ley de Acceso a la Informacién Irlandesa; articulo
43 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacion; articulo 13 (1) 5° de la Ley
Danesa de Acceso a los Archivos Publicos; articulos 11 (4) y 24 (11, 12, 13, 21) de
la Ley sobre la Apertura de las Actividades Gubernamentales Finlandesa; articulo
6 inciso 2) a) y b) de la Ley Noruega de Acceso a la Informacién; articulo 6 de la
Ley Francesa sobre Acceso a los Documentos Administrativos; articulo 10.2.b. de
la Ley Holandesa de Acceso del Piblico a la Informacién Gubernamental; articulo
24.2.b) de la Ley Italiana sobre Acceso a los Documentos Administrativos.

317  Ver: articulo 1.8 de la Executive Order 12958. Al respecto, Ver: Birkinshaw,
Patrick (1990). Reforming the Secret State, Ed. Open University Press,
Buckingham-Bristol, PA, USA, p. 58; y, Fein, Bruce E. (1985). op. cit., pag. 808

318  Elarticulo 1 Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales sefiala que «De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley 9/1968, de 5 de abril, los Organos del
Estado estaran sometidos en el ejercicio de su actividad al principio de publicidad,
salvo en las materias que tengan por Ley el caracter de secretas o en aquellas
otras que, por su naturaleza, sean expresamente declaradas como <clasificadas>.»
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materiales e informaciones para la proteccion de ciertos intereses,'®
mediante un sistema de clasificacién gradual: «en atencién al grado
de proteccién que requieran».32°

Cada categoria establecera los requisitos que deben satisfacer
las personas que eventualmente tendrian acceso a la misma,?*
asi como, en algunos lugares, el nimero de afnos que la informacién
debe de permanecer oculta.’?

Asi, encontramos categorias como (i) ultra secreta o top secret,
que es la clasificacién mas alta, que protege el tipo de informacién
mas importante y su divulgacién puede poner en grave riesgo a los
Estados;*? (ii) secreto es el grado de clasificacién que «...se aplicara
atodas las materias... que precisen del mas alto grado de proteccion

319  Pilar Cousido Gonzalez al comentar la exposicion de motivos de la Ley Espariola
de Secretos Oficiales nos dice que «...las limitaciones que cabe imponer al principio
de difusiéon general de la informacion administrativa, cuando se pueda perjudicar
la <causa p1iblica, la seguridad del mismo Estado o lo intereses de la colectividad
nacional>, situando en tal contexto las cuestiones <cuyo conocimiento por
personas no autorizadas pueda dafiar o ponga en riesgo la seguridad del Estado
o los intereses fundamentales de la nacién y que constituyen los verdaderos
<secretos oficiales>.» Cousido Gonzalez, Maria Pilar (1995). op. cit, p. 12-3

320 El articulo 3 de la Ley Espariola de Secretos Oficiales sefiala que «Las
<materias> seran calificadas en las categorias de secreto y reservado en atencién
al grado de proteccién que requieran.»

321  Elarticulo 8 de la Ley Espariola de Secretos Oficiales seflala que «A) Solamente
podréan tener conocimiento de las materias clasificadas los érganos y las personas
debidamente facultadas para ello y con las formalidades y limitaciones que en
cada caso se determinen. B) La prohibicién de acceso y las limitaciones de
circulaciéon a personas no autorizadas en locales, lugares o zonas en que radiquen
las <materias clasificadas>. C) El personal que sirva en la Administracion del
Estado y en las Fuerzas Armadas estara obligado a cumplir cuentas medidas se
hallen previstas para proteger las <materias clasificadas>.»

322 Ademas, el tipo de clasificacion servira como prueba para demostrar el dano
enl os casos en los que se procese a un algin funcionario por revelar
informacién clasificada. Asi lo reconoce, P. Birkinshaw. Birkinshaw, Patrick
(1990). op. cit., p. 10.

323  Ver: Birkinshaw, Patrick (1990). op. cit., p. 10. Por ejemplo, en los Estados
Unidos la Orden Ejecutiva 12958 sefala en su articulo 1.3.Classification
Levels.(a)(1) que top secret «shall be applied to information, the unauthorized
disclosure of which reasonably could be expected to causes exceptionally grave
damage to the national security that the original classification authority is able
to identify or describe.»
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por su excepcional importancia y cuya revelacién no autorizada por
autoridad competente para ello pudiera dar lugar a riesgos o
perjuicios de la seguridad del Estado, o pudiera comprometer los
intereses fundamentales de la Naciéon en materia referente a la
defensa nacional, la paz exterior o el orden constitucional.»324; (jii)
confidencial ®2° reservada o restringida aplica para la proteccion de
«...los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos...
cuyo conocimiento o divulgacién pudiera afectar a los referidos
intereses fundamentales de la Nacién, la seguridad del Estado, la
defensa nacional, la paz exterior o el orden constitucional.»3%2¢

Por ltimo, por lo general, se contempla la posibilidad de que
la clasificacion de determinada informacion varie de categoria o
grado, o bien se terigan oportunidades para eliminarla.®?” Ademas,
la desclasificacidon se puede dar porque la razén que la justificaba
ha desaparecido o bien porque el beneficio de divulgar la
informacién bajo secreto es mayor que el costo de mantenerlo.3%

324  Ver: Articulo 3.1. del Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales. Por ejemplo,
P. Birkinshaw sefiala que «‘Secrets’ covers information where unauthorised
publication, etc. would be prejudicial to the interests of the nation. All that can
be said is that the distinction between ‘serious injury’ and ‘prejudicial’ is very
much a matter for the eye of the beholder.» Birkinshaw, Patrick (1990). op. cit.,
p. 10. La Orden Ejecutiva 12958 sefiala en su articulo 1.3.Classification
Levels.(a)(2) que secret «shall be applied to information, the unauthorized
disclosure of which reasonably could be expected to cause serious damage to the
national security that the original classification authority is able to identify or
describe.»

325 La Orden Ejecutiva 12958 sefiala en su articulo 1.3.Classification Levels.(a)(3)
que confidential «shall be applied to information, the unauthorized disclosure of
which reasonably could be expected to cause damage to the national security
that the original classification authority is able to identify or describe.»

326  Ver: articulo 3.1I. del Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales. P. Birkinshaw
sefiala que «Lastly, and really secret at all, comes ‘Restricted’, where publication
would be undesirable in the interests of the nation. There are privacy markings
and these cover: ‘Commercial - in confidence’, ‘Management - in confidence’
{presumably organisational information), and ‘Staff - in confidence’ (presumably
personnel information). It should be pointed out that in this context ‘Confidential
means secret’.» Birkinshaw, Patrick (1990). op. cit., p. 10.

327 La Orden Ejecutiva 12958 sefiala en su articulo 3.4.Automatic Declassification.
(a) ... within 5 years from the date of this order, all classified information
cointained in records that (1) are more than 25 years old, and (2) have been
determined to have permanent historical value under title 44, United States
Code, shall be automatically declassified whether or not the records have been
reviewed. Subsequently, all classified information in such records shall be
automatically declassified no longer than 25 years from the date of its original
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La duracidén del secreto variara dependiendo de la materia
que se busca proteger. Encontramos que no hay uniformidad de
criterios en la duracién del secreto. En ocasiones las democracias
modernas dejan abierta la posibilidad para que la administracién
establezca el plazo de duracion del mismo, mientras que en otras
ocasiones se contemplan disposiciones con plazos precisos.?®®

Por ejemplo, en Espafia «Siempre que ello sea posible, la
autoridad encargada de la calificacién indicara el plazo de duracién
de ésta, con mencién de si pudiera ser suprimida o rebajada de
grado. Para ello podra fijar una fecha o indicar un acontecimiento o
hecho limite de dicho plazo. Tal indicacién no deberé incluirse en el
texto, sino que constatara en una anotacién, anterior o posterior, al
mismo.»330

classification, except as provided in paragraph (b), below.» La mayoria de las
veces ello se lleva a cabo a través del mismo 6rgano que efectud el acto inicial de
clasificacion. Por ejemplo, articulo 7 de la Ley Espariola de Secretos Oficiales que
sefnala «La clasificacion de cualquiera de las calificaciones previstas en el articulo
3.° de esta Ley sera dispuesta por el érgano que hizo la respectiva declaracién.»
En ese mismo tenor, el articulo 3 del Reglamento de la Ley Espariola de Secretos
Oficiales sefiala en su apartado IV que «A efectos de evitar la acumulacion excesiva
de material calificado, la autoridad encargada de la calificacién debera senalar
los procedimientos para determinar peridédicamente, la conveniencia de la
reclasificacion o desclasificacién de aquel material.» Bruce Fein nos recuerda
que «The Order also addresses disclosure of classified information. Generally,
classified information may be disclosed only to executive branch officials whose
trustworthiness has been determined by an agency head or designated official
and whose access is essential to furthering a legitimate government purpose.
Classified information may be disseminated outside the executive branch only
under conditions that ensure the same degree of confidentiality protection as
that afforded within the executive branch.» Fein, Bruce E. (1985). op. cit., pag.
808.

328 Tomado de: Nota: «Keeping Secrets: Congress, the Courts, and National
Security Information», en Harvard Law Review, Numero 103, Febrero 1990, p.
910

329 Ver: nota al pie cclxviii. «La indicacién del plazo admite diversas posibilidades.
No tiene por qué ser una fecha expresa. Lo relevante es que se pueda determinar,
no que esté determinado. El dato habra de constar en una anotaciéon fuera del
texto de clasificacién.» Cousido Gonzalez, Maria Pilar (1995). op. cit., p. 58.

330 En Italia por ejemplo, la legislacion aplicable deja abierta la facultad de
establecer la temporalidad o duracién del secreto, es decir, se faculta a los 6érganos
de la administracién que definan, para cada categoria -por ejemplo, defensa
nacional, privacidad, investigacion de los delitos- el periodo de tiempo que durara
ficha negativa. El articulo 8.2. de las Reglas Ejecutivas de 1992 sefiala que «access
to documents cannot be denied save when they may do concrete damage to the
interest specified in Article 24 of Law 241 of 7 August 1990. Documents containing
information connected with said interest are to be considered secret only within
the framework and within the limitations of such connection. To this end the
administrative bodies shall also set, for every category of document, the period
of time for which access may be denied.»
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En ese mismo sentido, en Noruega, el Rey cuenta con amplias
facultades para decidir cuando los documentos e informaciones que
se encuadren en los supuestos que impedian su divulgaciéon —por
ejemplo, seguridad nacional, defensa nacional, privacidad, etcétera-
podrian ser dados a conocer al piblico.33

En Finlandia, por otro lado, se establece que el periodo en el
que permanecera un documento en secreto es de dos afos, salvo
que se prevea de otra manera en una legislacién o por una orden.
Los documentos que se refieren a la vida privada deberan
conservarse como secretos por un periodo de 50 afos después de
la muerte de la persona a quien se refiere la informacion, salvo que
no se conozca ciertamente la fecha de muerte, en cuyo caso la
duracién del secreto sera de 100 afios.%*? Sin embargo, el gobierno
puede extender dicho periodo por uno adicional de 30 afios cuando
la divulgacién de la informacién pudiera afectar los intereses
protegidos.33?

En el Reino Unido, después de 30 afios de creados los archivos
se convierten en «Archivos Histéricos»,%* por consiguiente, su
divulgacién no se puede restringir; es decir, los Archivos Histéricos
por definicién son de acceso irrestringido. Sin embargo, los
documentos que se refieren a los honores o dignidad de la corona
pueden ser clasificados por periodos de hasta 60 afo0s.?¥ A su
vez, la informacidn relacionada con la ejecucién - o justiciabilidad-
de la ley (Law Enforcement) no podra divulgarse antes de haber
cumplido 100 afios contados a partir de la fecha de su

331  Articulo 7 de la Ley Noruega de Acceso a la Informacién

332  Articulo 31 parrafo 2° de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa

333  Articulo 31 parrafo 3° de la Ley sobre la Apertura de las Actividades
Gubernamentales Finlandesa

334  Articulo 62 de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacion.

335 Articulo 63 (3) de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién
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elaboracién.33¢

Es importante hacer notar que los términos de duracién del
secreto, por lo general, empiezan a correr a partir del momento en
el que el documento fue creado; sin embargo, en el caso en el que
no se conozca, se tomara en consideracién la fecha en la que el
mismo se ingresé o registré en el archivo del érgano o agencia de
la administracién.3¥

incluso desde el Derecho Internacional se vive una tensién
entre el derecho de acceso a la informacién que tienen las personas,
por un lado, y por el otro, el interés de los Estados de defender sus
limites territoriales, garantizar la seguridad nacional y los derechos
de las personas bajo su jurisdiccién.

336 Articulo 63 (4) de la Ley Inglesa de Acceso a la Informacién. En Suecia por
ejemplo el periodo de secrecia varia de entre los 2 y los 70 afios dependiendo de
los intereses que se protegen; por ejemplo, la informacion sobre la privacidad de
las personas puede mantenerse en secreto entre los 50 y 70 afios. Tomado de
Regeringkansliet (2000). op. cit., p. 20-1. En los Estados Unidos de América se
contempla un periodo base de diez afios, mismo que se podra ver ampliado cuando
la informacién encuadre en alguna de las excepciones relativas a la seguridad
nacional a que se refiere la Executive Order 12958. Dichas excepciones se refieren
a la informacion que presumiblemente pueda producir un dafio a la seguridad
nacional por «(i) revelar una fuente, método o actividad de inteligencia, o un
sistema o actividad criptoldgica; (ii) revele informacién que pudiera servir para
el desarrollo o empleo de armamento de destruccién masiva; (iii) revele informacién
que pueda mermar el desarrollo o uso de tecnologia en el sistema armamentista
americano; (iv) revele planes militares norteamericanos o planes preparados de
emergencia de seguridad nacional; (v) revele informaciéon de gobiernos extranjeros;
(vi) revele una fuente confidencial que dafie las relaciones entre los Estados
Unidos y un gobierno extranjero o que socave seriamente las actividades
diplomaticas que razonablemente se espere vayan a durar por un periodo mas
largo de tiempo que el previsto (10 afios); (vii) ponga en peligro la habilidad de los
funcionarios publicos responsables para la proteccion del Presidente, el Vice
Presidente y otros individuos cuya protecciéon este autorizada como de interés de
la seguridad nacional; (viii) violenten alguna ley, tratado o tratado internacional.»
Articulo 1.6.(d) de la Executive Order 12958.

337 «For most documents the starting point is with the date the document was
made. As regards diaries, journals, registers and other notes kept continuously,
the time is counted from when the information was entered into the document.
Some secrecy provisions also contain other deviations from the main rule.» Tomado
de Regeringkansliet (2000). op. cit., p. 21.
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El Convenio Europeo de Derechos Humanos,*® el PIDCyP?°
y la Convencién Americana,®*® reconocen el derecho de toda
persona para buscar, recibir e impartir informaciones e ideas de
todo tipo. A su vez, reconocen que dicho derecho puede limitarse y
suspenderse por razones de seguridad nacional, o para garantizar
la integridad territorial, la seguridad publica, la prevencién del delito
y los derechos de otros.3

Sin embargo, dichos limites deben estar establecidos en ley
(difundida ampliamente y escrita de manera precisa), misma que

338 El articulo 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala que «Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresiéon. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras...»

339 El articulo 19.2 del PIDCyP sefiala que «Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién.»

340 El articulo 13.1 de la Convencién Americana sefiala que «Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.»

341 El Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala en su articulo 10.2. que «El
ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidad, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.» E1 PIDCyP en su articulo 19.3. sefiala que «El
ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafa deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas; b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.» La Convencién Americana sefiala en su articulo 13.2 que «El
ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demds, o b) la proteccién de la seguridad
nacional, el orden puablico o la salud o la moral publicas.»
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debe ser aprobada por los mecanismos formales contemplados en
las normas mas altas del ordenamiento;**? ademas de que las
medidas que limitan el derecho en cuestién deben de ser necesarias
en una sociedad democratica.?®

Finalmente, las democracias contemporaneas contemplan una
serie de controles sobre el secreto oficial. El control sobre la

342 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que: «27. La expresién
leyes, en el marco de la proteccidon a los derechos humanos, careceria de sentido
si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinaciéon del poder pablico
no basta para restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una
virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados.
En cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido légico e histérico si se le
considera como una exigencia de la necesaria limitaciéon a la interferencia del
poder publico en la esfera de los derechos y libertades de la persona humana. La
Corte concluye que la expresion leyes, utilizada por el articulo 30, no puede
tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el
organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segan el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado. Corte I.D.H., La expresién «Leyes»
en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién
Consultiva O-C 6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A No. 6, parr. 27. Tomada de
http://www.corteidh.or.cr/

343 Sandra Coliver, al respecto nos dice: «The main human rights treaties and
declarations all set forth essentially the same three-part test for assessing the
legitimacy of restrictions on the right to freedom of expression (and other human
rights): to be permissible a restriction must (1) be prescribed by law, (2} aim to
protect one of a short list of legitimate purposes, including national security,
espressly enumerated in the text, and (3) be necessary to protect that purpose.»
Coliver, Sandra (1998). «Commentary to: The Johannesburg Principles on National
Security, Freedom of Expression and Access to Information», en Human Rights
Quarterly, Volumen 20, Numero 1,.p. 24 Gomien, Harris y Zwaak sefialan -con
base en algunos casos del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos-
que los dos requisitos para entender el requisito legal se refiere a la accesibilidad
al conocimiento de la norma y la precision de la misma. El requisito de que sea
necesaria la limitacién en una sociedad democriatica pretende auxiliar a los 6rganos
de interpretacion de los tratados al momento de resolver asuntos que se refieran
a la interpretacion de alguno de los limites a los derechos que se reconocen en la
Convencién como por ejemplo la seguridad nacional o la integridad territorial.
Gomien, Donna; Harris, David; Zwaak, Leo (1996). Law and practice of the
European Convention of Human Rights and the European Social Charter, Ed. Council
of Europe Publishing, Strasbourg, p. 212-215. Asimismo sobre los tests de
legalidad y necesidad en una sociedad democratica, Ver: Greer, Steven (1997).
The exceptions to Articles 8 to 11 of the European Convention on Human Rights,
Ed. Council of Europe Publishing, Human rights files, No. 15, Strasbourg, p. 10-
15;y p. 15-18
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informacidn oculta en el secreto, efectivamente busca verificar que
el mismo se ajuste a los parametros de las legislaciones que los
permiten. Por lo general, los érganos encargados para ello pueden
ser alguno o algunos de los que brevemente enunciaremos a
continuacion.

En ocasiones, las legislaciones de acceso a la informacion
establecen la creaciéon de organismos publicos de acceso a la
informacién, que varian en su naturaleza,®** composicidn® y
poderes,** de Estado a Estado.**” Por otro lado, los parlamentos
tienen el derecho de acceso a toda la informacién del ejecutivo y
por tanto estan capacitados para verificar si la clasificacion como
secreto oficial se hizo propiamente.

Y por ultimo, el poder judicial que, por lo general tiene
facultades, entre otras, de control de constitucionalidad de los actos
de la administracién, de la tutela judicial efectiva de derechos
fundamentales y de aplicar las leyes penales, puede conocer
documentos que se consideren como secretos oficiales y revisarlos
para determinar si la clasificacion se efectud correctamente.3#

344 En ocasiones se trata de 6rganos auténomos de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial (Francia) y en otras de entidades dependientes de los
parlamentos (Portugal). Ver: ejemplos de legislaciones en nota ccxxiii supra.

345 Los nombramientos varian; algunos son cargos ex officio por el desempefio de
un puesto en la administracion, o bien por designacion del Ejecutivo, o bien por
eleccién del parlamento. o bien una mezcla de todo ello. A manera de ejemplo,
Ver: legislacién portuguesa, canadiense, irlandesa e italiana mencionadas en
nota ccxxiii supra.

346 Algunos pueden hacer comparecer a cualquier persona, acceder a toda
informacién o documentacioén en manos del gobierno. Las decisiones de algunos
son vinculantes para las partes (con posibilidad de apelacién) como en Canada,
mientras que las de otros son meras recomendatorias como en Francia.

347  Por ejemplo, Portugal, Canad4, Francia, Irlanda y Reino Unido cuentan con
un comité, comisiéon o comisionado de la informacién o acceso a la informacién.

348  Alrespecto sugerimos, Ver: Diez Sanchez, Juan José (1999). op. cit.; Revenga
Sanchez, Miguel (1996). op. cit.; Segrelles de Arenaza, Ihigo (1997). op. cit.
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