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Resumen

Esta investigacion tiene como objetivo determinar el alcance tanto legal como probatorio
gue puede tener una prueba obtenida a partir de la violacidn del secreto profesional en un
proceso penal en Colombia.

A partir de un recorrido histdrico juridico del secreto profesional desde la antigua Grecia
hasta la constitucién politica de Colombia de 1991, donde el secreto profesional se
menciona como un derecho absoluto e inviolable.

Para el desarrollo de este estudio se hondara sobre tematicas relacionadas al proceso penal
en Colombia, pruebas, las clases de pruebas, alcances y la consecuencia juridica del uso de
las misma, esto de la mano con la doctrina y la jurisprudencia vigente frente a la tematica.
Finalmente se realizaran proposiciones a partir de la solucién de casos hipotéticos
planteados durante el desarrollo de la investigacién.

Abstract
This research aims to determine the scope both legal and probative evidence that may have
derived from the violation of professional secrecy in criminal proceedings in Colombia.

From a legal historical tour of professional secrecy from ancient Greece to the political
constitution of Colombia in 1991, where professional secrecy is mentioned as an absolute
and inviolable right.

For the development of this study on topics related to criminal proceedings in Colombia,
testing, types of tests, scope and legal consequences of the use of the same, this hand with
the doctrine and jurisprudence in force against the subject.

Finally, propositions from solving scenarios raised during the course of the investigation,
what we made.
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INTRODUCCION

En Colombia existe el constante dilema entre los abogados y demds profesionales que se
encuentran protegidos por el Derecho constitucional del secreto profesional, el cual invoca
en su articulo 74: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos
salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es inviolable” de alli es de donde
se desprende que el secreto profesional es un derecho para todas las profesiones
reconocidas por la ley.

¢Pero que alcance legal tiene este secreto?, que tan absoluto es?, écdmo es aplicable a los
procesos penales en Colombia?

Desde la antigua Grecia se ha tenido esta concepcion de absolutismo sobre el sigilo
profesional, pero con el tiempo ha evolucionada de la mano con las corrientes dogmaticas,
entonces, cual debid ser el deber ser al momento de construir el secreto profesional como
un derecho y un deber en la constitucion.

ARCANUM QUOD PRETIOSISSIMUM POTEST SALVUS FIERI

Alo largo de la historia el secreto profesional ha estado siempre presente desde que existen
las civilizaciones, ejemplo de ello es el juramento hipocratico que se mantiene hasta la
actualidad. El cual era proclamado en las plazas publicas de la antigua Grecia en el afio 500
antes de cristo, por medio de este los aprendices de medicina de Hipdcrito juraban de
manera solemne no revelar a nadie los secretos conocidos a partir del desarrollo de su
funcién como galenos.

Juro por Apolo, médico, por Esculapio, Higia y Panacea y pongo por testigos a todos los
dioses y diosas, de que he de observar el siguiente juramento, que me obligo a cumplir en
cuanto ofrezco, poniendo en tal empeiio todas mis fuerzas y mi inteligencia. Tributaré a mi
maestro de Medicina el mismo respeto que a los autores de mis dias....

Guardaré secreto sobre lo que oiga y vea en la sociedad por razén de mi ejercicio y que no
sea_indispensable divulgar, sea o no del dominio de mi profesion, considerando como un
deber el ser discreto en tales casos. Si observo con fidelidad este juramento, séame
concedido gozar felizmente mi vida y mi profesion, honrado siempre entre los hombres; si lo
quebranto y soy perjuro, caiga sobre mi la suerte contraria.) (HIPOCRITO, 500 A.C)

Este juramento no podia ser incumplido so pena de llevarse sobre si “suerte contraria”. Mas
gue una ley o mandato era un juramento moral que hacian frente a la sociedad para darles
tranquilidad a todos aquellos pacientes que pasaran por sus tratamientos.

Si se analiza el aparte subrayado podemos encontrar el precedente histérico del secreto
profesional para todas las labores que se encuentran protegidas por el mismo: “Guardaré
secreto sobre lo que oiga y vea en la sociedad por razén de mi _ejercicio y que no sea
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indispensable divulgar, sea o no del dominio de mi profesion, considerando como un deber
el ser discreto en tales casos”.

A un después de veintiséis (26) siglos que han transcurridos desde la creacion de este
juramento, no ha existido un cambio sustancial en la estructura o el fin del secreto, salvo
en la actualidad donde se menciona que los secretos que conozcan seran protegidos soloy
exclusivamente a temas referidos al desarrollo de la profesion.

Afios después el secreto profesional continlo siendo una obligacion moral pero ya
reconocida y respetada por la ley, como ocurria en la antigua Roma donde existia una
expresion Unica en el mundo del derecho para referirse a este tema “Prisco”.

Era tanto el apego al cumplimiento de estas normas que entre las historias de tradicién oral
en Roma se cuenta que un médico fue llamado por el emperador para conocer el estado de
salud de su adversario ofreciéndole tesoros y riqueza a la cual el medico se negd; por tal
insulto el emperador lo amenazé a muerte a lo cual el galeno exclamo: Prefiero perder mi
vida a incumplir el juramento que hecho frente a los dioses. Al ver tal entrega a su profesion
el emperador se inclind y lo dejo libre.

Antes de desarrollarse el secreto profesional y llegar a la expresidn anteriormente
mencionada, es decir, en el derecho Romano primitivo no existia una ley que creara o
sancionara el secreto profesional, pero “si la costumbre y los jurisconsultos no dejaban de
reconocerla como sacratisimo deber” (eduardo, 1980).

En el ambito juridico como ya se menciond anteriormente el desarrollo del secreto
profesional se dio con lentitud, cosa contraria que sucedid en el ambito de la salud que fue
impulsado a partir del juramento hipocratico y continuo tomando fuerza por medio de
Cicerdn quien decreto: “medici qui thalamos et tecta aliena subeunt multa tegere debent
etiam laesi, quamvis sit difficile tacere cum doleas”.

El sacratisimo deber de guardar el secreto profesional encuentra su primera regulacién
escrita en el digesto de derecho justinianeo “mandatis cavetur ut presides attendant ne
patroni in causa cui patrocinium prae stiterant, testimonium dicant quod et in execatoribus
negociarum observandum” (1., 533 D.C) la cual indica que “Previénese en mandatos que
atiendan los presidentes a que los patronos no presten testimonio en la causa en que
prestaron su patrocinio; lo que se ha de observar también respecto a los ejecutores de
negocio” (noriega mufioz & Ricaurte Mc.Douall, 1997) , donde no solo el “Presidente”
[vocablo antiguo romano para hacer referencia a toda persona que desempefie funciones
judiciales (noriega munoz & Ricaurte Mc.Douall, 1997)] estaba en la obligacion de no
presentar testimonio en contra de su “Patrono”(vocablo antiguo romano para hacer
referencia a la persona que contrataba o pagaba a otra por sus servicios) sino que él
tampoco podria presentarse a declarar en contra de su “presidente” a partir de lo que se
conociera en desarrollo de ese negocio.
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La primera norma que vincula a todos los servidores publicos de la rama judicial como los
conocemos ahora, es decir, los antiguos jueces, secretarios o demas personas que prestaran
su servicio a dicho fin, con la obligacidon de cumplir o guardar silencio sobre todo lo que
conozcan en desarrollo de sus funciones, aparece descrito de la siguiente forma en el
decreto ley 25 de Testibus en el digesto:

“advocati, procuratores ,tutores ,secretarii , scribae, graphiarii, atque id genus similia qui
secreta dominarum, pupilorum, adulterum , maistrarun , souron pendut et propalant, aut
qui instumenta, litera aut infomationes ostendut partibus aversarii, in puviendi sunt, quasi
falsarii”.

Este enfoque de tener por escrito y legislado todo lo concerniente al “prisco”, no fue el
Unico conocimiento existente y aplicable para le época, pues el pueblo de Romano mas
alld de tener una legislacién sobre el secreto profesional daba mucha importancia a las
confidencias que recibieran por parte de otra persona ya fuera familiar o ajena por la misma
obligacion moral que existia trascendian y se anteponian a la misma ley.

Mds que una pena o sancion aplicada por el estado a la violacién del secreto profesional,
era un castigo propio, por traicionar la confianza de una persona cercana, como era el caso
del jurisconsulto romano Farinacius quien recurria a su amigo mas cercano para que actuara
en su defensa, enfocandose asi no a la obligacion juridica existente de guardar secreto sino
en “el afecto que se presume tiene el abogado por su cliente” (noriega mufioz & Ricaurte
Mc.Douall, 1997)

O el caso Samius que descubre que su abogado, Suillius, después de aceptar una fianza de
400.000 sestercios, hace colusion [Pacto ilicito en dafio de tercero (Real Academia de la
Lengua Espafiola, 2004)]. con la otra parte, la ofensa recibida es tan horrenda que provoca
el suicidio de Samius (Guillamén, 2004). Viéndose de esta manera la confianza y la cercania
que tiene el cliente con su abogado, donde una traicién del mismo se convierte en la peor
de las amarguras para una persona que se siente traicionada y abandonada.

La iglesia catdlica hace parte de la historia del mundo y ha influenciado dentro de su propio
desarrollo marcando hasta ciertas épocas de la historia de la humanidad. Asi el cédigo
candnico se convierte en un precedente tanto histérico como legislativo para el secreto
profesional.

El derecho candnico también protege el secreto profesional, pero méas que un secreto
profesional este va en caminado hacia el secreto de confesién, el cual es aplicable a todos
y cada uno de los sacerdotes catdlicos del mundo que realicen el sacramento de la confesién
a su feligrés.

Con la expedicién del Cédigo en 1917 salieron a la luz publica de una manera mas ordenada
y comprensible los lineamientos que han de tener los sacerdotes. Entre estos
“canons”(nombre que se le dan a los articulos contenidos en el codigo del derecho canonico)
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en los cuales se presenta de manera clara y sucinta lo referente al secreto profesional que
para la iglesia catélica es conocido como el sigilo sacramental.

Canon 983

1. Elsigilo sacramental es inviolable; por lo cual estd terminantemente prohibido al confesor
descubrir al penitente, de palabra o de cualquier otro modo, y por ninguin motivo.

2. También estdn obligados a guardar secreto el intérprete, si lo hay, y todos aquellos que,
de cualquier manera, hubieran tenido conocimiento de los pecados por la confesion. (el
vaticano, 1983)

Como se denota en el anterior canon el sigilo sacramental se convierte en un derecho
absoluto que no puede ser violado de ninguna manera, tanto por el confesor (sacerdote)
como cualquier intermediario que llegare a existir; del canon anterior se desprende el
primer precedente jus positivista del cardcter absoluto del secreto profesional.
Pensamiento que tuvo un rdpido desarrollo en el mundo y fue acogido por las diferentes
legislaciones europeas.

Otro ejemplo en donde se refuerza la teoria de que el secreto profesional es un derecho
absoluto (asi considerado por la iglesia no por este autor) se encuentra en el

Canon 984

1. Estd terminantemente prohibido al confesor hacer uso, con perjuicio del penitente, de
los conocimientos adquiridos en la confesion, aunque no haya peligro alguno de revelacion.
2. Quien estd constituido en autoridad no puede en modo alguno hacer uso, para el
gobierno exterior, del conocimiento de pecados que haya adquirido por confesion en
cualquier momento. (el vaticano, 1983)

Recalcando aqui que nilos propios estados, ni mandataros jueces o cualquier otra autoridad
pueden obligar a un confesor a relatar lo que haya conocido a partir de la confesion de un
feligrés.

En la época actual los franceses y espanoles se han encargado de darle el desarrollo
necesario y es de alli donde provienen la mayoria de antecedentes sobre el secreto
profesional aplicado en las legislaciones actuales, es decir, se encuentra enunciado dentro
de la ley, y su incumplimiento genera una pena o sancion a quien decide quebrantar el
secreto que se le hubiese confiado.

ESPANA

Dice Azorin que necesitamos a veces designar a quien revela el secreto que se le ha
confiado; ¢éexistira algun vocablo que exprese la condicién de quien lo hace (sustantivo) y la
accién de perpetrar la misma (verbo)?

La respuesta es afirmativa, dentro de los vocablos antiguos se encuentra uno, mediante el
cual, los espafioles daban nombre a las personas que violaban el secreto profesional y a la
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accion mediante la cual se realizaba la violacion referida, este vocablo es “mesturero”. El
diccionario de la Real Academia Espafiola lo define en la segunda acepcién como un adjetivo
en desuso y se refiera a la persona: Que descubre, revela o publica el secreto que se le ha
confiado o debe guardar. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2004). Pues bien fue tanto
asi el desarrollo que dieron los espafioles al secreto que la violacion de este, es decir, la
accién mediante la cual una persona rompia el sigilo tiene su propio verbo “mesturar”
definido por el propio diccionario de la Real Academia Espafiola como “Revelar, descubrir o
publicar el secreto que a alguien se le ha confiado” (Real Academia de la Lengua Espafiola,
2004).

Los espafioles no solo consagraron sanciones a quienes violaran el secreto profesional sino
también le dieron importancia en el ambito disciplinario, pues lo consideraban un tema de
relevancia para la ética profesional y en consecuencia para la sociedad. Tanto asi que se
dispuso que “los transgresores fueran considerados de mala fama vy, por el contrario, a
quienes mantenian el sigilo se les recomendaba para desempefiar delicadas funciones”
(noriega munoz & Ricaurte Mc.Douall, 1997).

A continuacién, una recopilacién de las normas espafolas que dieron comienzo al desarrollo
del secreto profesional.

La primera normatividad se encuentra en las expedidas por Alfonso X El sabio en las
partidas, las cuales hacen referencia al abogado, al testigo , a los jueces, escribientes y
demas personas que pueden hacer parte de un proceso judicial las cuales se encuentran en:
-Ley XXXV, Titulo IV, parte primera

- Ley IX, Titulo VI, parte tercera

-Ley X, Titulo VI, parte tercera

- Ley |, Titulo VII, parte séptima

“eso mesmo dezimos que faria el abogado que apercibiese a la otra parte, contra quien
razonaua, a dafo de la suya, mostrandole las cartas o las poridades de los pleytos, que
razonua o a,paraua : e a tal abogado en latin praevaricator , que quiere tanto decir en
romance , como ome que tra falsamente al que deue ayudar” (eduardo, 1980)

Analizada por (noriega mufioz & Ricaurte Mc.Douall, 1997) “Dicha ley consagra garantias
para el abogado, en el sentido de autorizarlo para dispensarse de rendir declaracién que
pueda vulnerar la inviolabilidad de los secretos que sus clientes le han confiado por el simple
conocimiento primario que haya tenido sobre el caso”

FRANCIA

En el pais como en muchos otros de Europa el secreto profesional, se encontraba
entrelazado a la ética y las buenas practicas de las diferentes profesiones de las cuales se
puede profesar el secreto profesional. En el caso de los abogados, estos podian negarse a
declarar ante un juzgado por todos aquellos secretos que hubiesen sido revelados por parte
de su cliente. Pero el revelarlos no generaba ningun tipo de sancién hacia quien lo hiciere.
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Fue entonces hasta 1810 cuando a través del cddigo penal francés se sanciond la violacién
del sigilo o secreto profesional:

ARTICULO 242:” Los Eclesiastas, abogados , médicos , cirujanos boticarios, barberos ,
comadronas, matronas o cualesquiera otros que habiéndoles confiado en secreto por razén
de su estado , empleo o profesion , lo revelen , fuera de los casos en que la ley lo prescriba,
sufrirdn un arresto de dos meses a un afio, y pagaran una multa de treinta a cien duros. Si
la revelacion fuere de secreto que pueda causar a la persona que le confié alguna
responsabilidad criminal, alguna deshonra, odiosidad mala nota o desprecio en la opinion
publica, sufrird el reo, ademds de la multa expresada, una reclusion de uno a seis afios. Si se
probare soborno se impondrd ademds, la pena de infamia al sobornado, y no podrd volver
a ejercer aquella profesion u oficio; el sobornador sufrird una pena de arresto de un mes a
un afio” (noriega mufioz & Ricaurte Mc.Douall, 1997)

A continuacién, se hard una breve resefia de recuentos normativos histdricos de paises
diferentes a Espafia y Francia.

OTROS PAISES EUROPEOS

En Alemania el articulo 300 del cédigo penal castiga con multa y prisién a los abogados
procuradores, defensores, notarios, médicos, farmacéuticos, etc. Que revelen secreto
confiado en razoén a su oficio o profesion.

En Bélgica el articulo 458 del cddigo penal castiga con multa y prisidn la revelacion del
secreto cometidos por los médicos, cirujanos y demas personas depositarias de él por su
estado o profesién exceptuando el caso de testimonio judicial. Caso contrario ocurria en
Inglaterra pues este pais no se castigaba la revelacion del secreto profesional, ademas no le
era reconocia a todas las profesiones solamente y via jurisprudencial a el abogado.

En Italia el articulo 587 del cddigo penal castigaba la revelacién cometida fuera del caso de
denuncia el cual era obligatorio para los médicos, cirujanos y demas profesiones.

Por su parte en AMERICA se llevd acabo la recopilacion del desarrollo del secreto
profesional en los siguientes paises

En Costa Rica el articulo 254 del cddigo penal castigaba con reclusion y multa alos abogados
y una pena menor en el articulo 270 cuando fuera violado el sigilo por un eclesiastico o
cualquier profesion que lo requiriera. Situacion similar ocurria en Chile con Los articulos 231
y 247 del cédigo penal operan de igual manera a como lo hacia los articulos ya referenciados
de costa rica.

Por el contrario, en Venezuela el articulo 263 del cddigo penal castigaba la violacidn de este
secreto con la inhabilidad de ejercer la industria o profesién, a los médicos cirujanos y
demads coloca multas en el articulo 532 a favor del afectado y dependiendo del dano
causado.
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Ademas, por su parte en Argentina el articulo 231 dice que el abogado o procurador que,
con abuso malicioso de su oficio, perjudicare a su cliente o descubriere su secreto serd
castigado.

COLOMBIA

En Colombia la aparicion y evolucion del secreto profesional no ha sido uniforme en todas
las profesiones, y esto se debe a que no se ha legislado al mismo tiempo sobre toda las
areas del conocidito, por eso en algunas areas del conocimiento existe una Unica ley que se
mantiene hasta el presente y en otras areas a existido un mayor movimiento legislativo,
debe entenderse que solo hasta la constitucién de 1991 existié una mencién constitucional
con la cual nace el principio del secreto profesional en Colombia, esto no indica la
inexistencia de normas anteriores que hicieran referencia esta figura existia de una forma
legal en cada una de las profesiones en la cual existiera norma al respecto.

Para evidenciar lo anterior, observemos primero la medicina, la ley 23 de 1981 (Congreso
de la republica, 1981) es la que dicta el cddigo de ética médica, esta hace referencia al
secreto profesional en primera medida en su articulo 2, en el cual se puede observar el
juramento aprobado por la Convencion de Ginebra de la Asociacién Médica Mundial y este
en su linea 7 dice “Guardar y respetar los secretos a mi confiados”, es de aclarar que desde
su promulgacién esta ley no ha sido modificado por una ley posterior, salvo las anotaciones
jurisprudenciales, que en el caso concreto del secreto profesional es decir los articulo 37 y
siguientes, todas han sido declaratorias de exequibilidad, aunque actualmente cursa en el
congreso el proyecto de reforma para la creacién del nuevo cédigo de ética médica, el cual
tuvo su origen en el senado y fue presentado el 29 de julio de 2015 por el senador JUAN
MANUEL GALAN PACHON, esto es por ahora solo un proyecto (PACHON, 2015).

En Colombia, para la medicina el secreto profesional esta definido de la siguiente manera
“Entiéndase por secreto profesional médico aquello que no es ético o licito revelar sin justa
causa. El médico esta obligado a guardar el secreto profesional en todo aquello que por
razon del ejercicio de su profesion haya visto, oido o comprendido, {salvo en los casos
contemplados por disposiciones legales}” (Congreso de la republica, 1981), en este ultimo
segmento del articulo 37 podemos ver la existencia de alguna excepcién al secreto, la cual
es determinad en el articulo 38, pero de esta hablaremos con un poco mas de profundidad
en un siguiente capitulo.

Siguiendo con la linea de la medicina, un caso particular de la evolucion e individualizacion
del secreto profesional es el que ha tenido este en la enfermeria, si bien en un principio se
entendia que el secreto profesional de quien ejercia la enfermeria emanaba del mismo
codigo de ética médica, pues en el articulo 39 de la ley 23 de 1981 dice “El médico velara
porque sus auxiliares guarden el secreto profesional”, la ley 911 de 2004 “por la cual se
dictan disposiciones en materia de responsabilidad deontolégica para el ejercicio de la
profesion de Enfermeria en Colombia; se establece el régimen disciplinario
correspondiente y se dictan otras disposiciones” consagra en su articulo 18 lo siguiente:
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“ARTICULO 18. El profesional de enfermeria quardard el secreto profesional en todos los
momentos del cuidado de enfermeria y atn después de la muerte de la persona, salvo en las
situaciones previstas en la ley.

PARAGRAFO. Entiéndase por secreto o sigilo profesional, la reserva que debe guardar el
profesional de enfermeria para garantizar el derecho a la intimidad del sujeto de cuidado.
De él forma parte todo cuanto se haya visto, oido, deducido y escrito por motivo del ejercicio
de la profesion”.

Con esto podemos apreciar como el ordenamiento juridico colombiano ha ido definido y
delimitando cada vez mas esta figura, en el caso del secreto profesional del abogado, han
sido varias las normas que han dictado la ética de esta profesion, pero dos en particular han
dictado sobre el derecho profesional del abogado.

En un principio fue el decreto 196 de 1971 el cual reglamentaba el ejercicio de la abogacia
del cual ya solo quedan vigentes catorce articulos (Legis Editores S.A , 2012), este en el
numeral 5 del articulo 47 consagraba “Guardar el secreto profesional”, una definicion un
poco pobre si tenemos en cuenta la importancia de esta figura en el derecho y la definicién
gue otras leyes de similar antigliedad en Colombia le han dada a la misma figura, pero como
ya hemos dicho estos temas se trataran a profundidad en capitulos posteriores, pues la
finalidad de este primer articulo es simplemente la de hacer un recuento histérico y de
contextualizacion.

La segunda norma que hace referencia y la cual esta vigente en la actualidad es la ley 1123
de 2007, la cual crea el Cddigo Disciplinario del Abogado, esta norma situa al secreto
profesional en el numeral 9 del articulo 28 dentro de los deberes del abogado, se debe
reconocer un avance, pues se da un marco de temporalidad al secreto, pero aun sigue sin
definir lo que esto es para el Derecho.
“ARTICULO 28. DEBERES PROFESIONALES DEL ABOGADO. Son deberes del abogado:

. 9. Guardar el secreto profesional, incluso después de cesar la prestacion de sus
servicios...”.

Para concluir, es de resaltar que aunque este tema tiene un origen muy antiguo, y que
particularmente en otras legislaciones el secreto profesional del abogado ha sido definido,
estudiado y reglamentado con mucha mas rigurosidad que en la normatividad colombiana,
esto es lo que nos ha motiva a realizar este trabajo, pues aunque somos conscientes que es
imposible llenar todas las lagunas existentes, si es necesario crear un marco solido que sirva
de guia para los profesionales del derecho al menos en area Penal que les conocer los
limites del secreto profesional para saber cual es su marco de accién.

Nos despedimos con una sabia reflexion que nos dejé el maestro RABINOVICH-BERKMAN,
en una conferencia sobre el tema en la Universidad Autonoma de Bucaramanga.

“yo he investigado mucho sobre el tema, y lo Unico que les puedo decir es que no hay
verdades absolutas, por eso los invito a investigar y aportar sobre el tema.”
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