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INTRODUCCION

Cuando de secreto profesional se trata, nada esta dicho al respecto. Por un lado, podriamos
decir que, en cuanto a garantia, se trata de una de tipo absoluto sin ningun tipo de posibilidad
de ser cercenada; pero, por otro lado, podriamos decir que esta admite excepciones en lo que a
su vigencia respecta. El objeto de este trabajo es precisamente determinar cual de las
posiciones encuentra mayor soporte constitucional, legal y doctrinal, y por ende se muestra

acorde a las necesidades que el sistema penal consagra.

Para nadie es secreto que el hecho de que el abogado tenga contacto directo con el
presuntamente responsable de determinada conducta punible, le hace un sujeto de actuaciones
especialmente sensibles, al moverse entre el “defender a un ciudadano de una acusacion de
indole penal” y el “cohonestar con las actuaciones reprochables del sujeto penalmente
procesado”. De ahi la necesidad de definir los baremos que determinan el ejercicio legitimo de

la profesion, sus limites y excepciones.

Decia el profesor Ricardo Rabinovich - Berkan, en una de sus conferencias mas recientesl, y
en la que abordaba el tema que serd objeto de desarrollo en el presente escrito, que “lo tnico

que les puedo decir es que no hay verdades absolutas, por eso los invito a investigar y aportar

! Ponencia ¢Puede ser eu la thanasia? Un debate de (al menos) 2300 afios, que tuvo lugar el dia 23/04/16 en la
Universidad Auténoma de Bucaramanga, Bucaramanga, Santander, Colombia, en el marco de las IV Jornadas de
Derecho constitucional.



sobre el tema”. Esta frase estuvo en mi mente por mucho tiempo y la misma fue la que me

llevo a elegir este tema como el de desarrollo para mi monografia de grado.

Varias preguntas se hace necesario plantarse. Por ejemplo ¢cdmo debe un abogado dar manejo
al secreto profesional?, ¢hasta qué punto le protege?, ¢qué implicaciones tiene la revelacion
del secreto profesional dentro de un proceso penal? Todas estas dudas esperamos resolverlas a
lo largo del escrito que el lector tiene en frente, partiendo del hecho de que se hace
absolutamente necesario definir el marco de accién del abogado, en punto a la defensa de los
intereses del penalmente procesado, y la validez de la prueba que se origina en revelacion del

secreto confiado. De ahi la importancia del trabajo que aca se pone de presente.

El aporte que pretendemos hacer a la ciencia juridica, parte del hecho de haber evidenciado
cémo el instituto juridico del secreto profesional no presenta un desarrollo en Colombia frente
a su aplicacion, pero si se encuentran unas bases minimas que permiten definirle, conocer su
composicion, historia, antecedentes juridicos y jurisprudenciales. Ya en cuanto a su

aplicacion, veremos como se presenta una colision entre derechos y deberes constitucionales.

Se hace preciso ilustrar este debate a partir del canon constitucional que regula la tematica2,
en cuyo contenido sefala que: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos

publicos salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es inviolable™.

Aunque la misma norma constitucional menciona que “(...) el secreto profesional es
inviolable”, nada obsta para que nos preguntemos si nos encontramos frente a un derecho

absoluto3 o relativo. Respecto a los primeros de ellos, la doctrina ha sefialado que:

2 Articulo 74, Constitucion Politica de Colombia

3 Segtin la estructura semantica de la expresion “inviolable” que se encuentra en el articulo 74 de la constitucién

politica de Colombia lleva a inferir que nos encontramos frente a la existencia de un derecho absoluto.



“De esta manera [se] entiende a todos los derechos fundamentales absolutos, esto es
para Loewenstein estrictamente “No se garantizan con arreglo a las leyes, es decir, que
su contenido no resulta de la ley sino que la injerencia legal aparece como excepcion y
por cierto como excepcion limitada en principio mensurable, regulada en términos

generales” (Ledn, 2017)

Y respecto a los segundos, la doctrina los define como:

“No es facil determinar la nocion de derechos absolutos y relativos. R. Goldschmidt
piensa que las caracteristicas de los derechos absolutos es que ellos tienen asegurada
proteccion en contra de cualquier ataque, a menos que intervenga una causal de
justificacion. Los demas derechos serian relativos, que solamente tendrian asegurado
su amparo en contra de atentados en los que no puede invocarse un interés o derecho

preponderante.” (Monreal, 1977)

En lo que al secreto profesional, pareciera que nos encontramos frente a un derecho de
caracter absoluto. Por lo menos, asi lo sefiald la Corte Constitucional en uno de sus
pronunciamientos, proferido cuando se adentré en el estudio de lo relacionado con la
constitucionalidad de dicho instituto en el procedimiento disciplinario de los abogados. Al

respecto expreso:

“Como en el caso del derecho a la vida, en el del secreto profesional la Carta no dejo
margen alguno para que el legislador sefialara bajo qué condiciones puede
legitimamente violarse un derecho rotulado como "inviolable". Esa calidad de
inviolable que atribuye la Carta al secreto profesional, determina que no sea siquiera
optativo para el profesional vinculado por él, revelarlo o abstenerse de hacerlo. Esta
obligado a guardarlo.” (CC, C-301 de 2012, del 25/04/12, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub)



No obstante lo anterior, y sin importar el cardcter obligatorio de los pronunciamientos de la
Corte Constitucional cuando de sentencias de constitucionalidad respecta4, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha conocido, por medio del recurso
extraordinario de casacion, sentencias proferidas por Jueces de la Republica que no toman en
cuenta lo relativo a la inviolabilidad del secreto profesional y han fallado contrario a ello. En

estos casos, puede verse coOmo se transgrede un derecho que al parecer es absoluto.

La incertidumbre que lo referido genera, no ha permitido que en Colombia la
evolucion del secreto profesional haya sido uniforme en todas las profesiones y esto se debe a
que no se ha legislado al mismo tiempo sobre toda las areas del conocimiento. Por esto, en
profesiones como la medicina, existe una Unica ley, la cual regula la materia y no ha sufrido
mayores reformas hasta el presente; en contraposicion a esta, se encuentra la profesion del
abogado, que se ha regido por el Decreto 196 de 1971 y la ley 1123 de 2007, las cuales han

dado un manejo diferente a la temética del secreto profesional.

El manejo diferencial referido, ha generado un problema juridico sobre los limites del secreto
profesional del abogado en el contexto del proceso penal, en relacion a la persona defendida y
frente a qué puede hacer el cliente para exigir el respecto a ese derecho, y si en tal caso, el

juez puede tomar esta revelacion como una prueba licita,

Es de mencionar que solo hasta la Constitucion de 1991, el secreto profesional paso a hacer
parte de la Carta Politica en Colombia, pero esto no indica la inexistencia de normas
anteriores que hicieran referencia a dicha figura, puesto que, en las diferentes profesiones,

existian de alguna u otra manera formas similares de regulacion.

4 Al respecto pueden consultarse, entre otras, Sentencias CC, C-539 de 2011y CC, C-621 de 2015.



El presente trabajo pretender estudiar el secreto profesional en su contexto histérico,
analizando la evolucion del instituto, definiendo igualmente si se trata de un derecho de
caracter absoluto o relativo, para posteriormente aterrizarlo al debate del proceso penal y
concluir alli si nos encontramos frente a una prueba de tipo ilicita que no puede ser valorada
por el juez de instancia. Finalmente, a manera de conclusién, resolveremos el problema

juridico que oriento el presente trabajo, el cual hemos definido de la siguiente manera:

¢Se considera ilicita la prueba obtenida con violacion al secreto profesional del abogado?



CAPITULO |

El desarrollo histdrico y legal del secreto profesional a nivel general y el concerniente al del
abogado.

Arcanum quod pretiosissimum potest salvus fieri

I. Antigua Greciay Roma

Como anteriormente lo mencionamos, el secreto profesional es constitucionalmente
reconocido por el articulo 74 de la Constitucion Politica el cual indica “Todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley. El
secreto profesional es inviolable”. En consecuencia, se encuentra protegido por la
Constitucion; de alli es de donde se desprende que el secreto profesional es un derecho para
quienes ejercen profesiones liberales, pero amerita preguntarse ¢qué limites constitucionales
tiene este secreto?, ;Como son las reglas de aplicacion en los Procesos Penales en Colombia?
Pero antes de darle respuesta a estas incognitas, se debe conocer la historia del secreto
profesional desde la antiguiedad. Es por esto, qué se hace necesario iniciar desde una de las

sociedades mas antiguas y adelantadas, los griegos.

En la antigua Grecia el secreto profesional era inviolable y bajo ninguna circunstancia
0 excepcidn se podia transgredir. Ejemplo de ello es el juramento hipocratico que se mantiene
hasta la actualidad, el cual, era proclamado en las plazas publicas de la polis; por medio de
éste, los aprendices de medicina de Hipocrito juraban de manera solemne no revelar a nadie
los secretos conocidos a partir del desarrollo de su funcion como galenos (Quintero Reyes &

Rios Tobon, 2016). Dicho juramento era el siguiente:

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
empefio 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 razdn de mi ejercicio y




gue no sea indispensable divulgar, sea 0 no del dominio de mi profesién,

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. (HipdQcrates, siglo V a.c,)

En el aparte subrayado, se puede observar precedente historico mas antiguo del secreto
profesional para todas las labores que se encuentran protegidas por el mismo. Y aun después
de transcurridos siglos desde la creacion de éste juramento, ha existido solo un cambio en la

estructura de mismo, el cual se realiz6 en razdn a la declaracion de ginebra en el afio 1984.

Por su parte, en el Derecho Romano primitivo, el secreto profesional se desarroll por medio
de “la costumbre y los jurisconsultos... [Los cuales] ... No dejaban de reconocerla como un

sacratisimo deber” (Pifares, 1980).

Pifiares, sefiald que era de tal importancia el cumplimiento de las mores por parte de

los jurisconsultos romanos que:

Eugenio de Samozate quien, al ser encargado del deposito de unas escrituras, fue
conminado por el emperador Constancio con la pena de perder la mano derecha si no
se las remitia, a lo que Samozate promulgo: Estoy pronto a perder no solo la mano,

sino la vida misma antes que faltar a mi deber.

Ante tal aseveracion no le quedé méas remedio al emperador que inclinarse y aceptar la

realidad de que el poder moral prevalecio sobre el poder terrenal.

En el ejercicio del Derecho, el desarrollo del secreto profesional se dio de forma
paulatina, contrario a lo sucedido en el &mbito de la salud que fue impulsado a partir del
juramento hipocratico y continu6 tomando fuerza por medio de Ciceron quien decreto:

“medici qui thalamos et tecta aliena subeunt multa tegere debent etiam laesi, quamvis sit



difficile tacere cum doleas”. [Los médicos que atiendan a los conocidos o extranjeros deben

estar en silencio de lo que conocen] (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016).

El secreto profesional encuentra su primer antecedente escrito dentro de una norma 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” (Noriega & Ricaurte, 1997) , lo 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 & Ricaurte, 1997) , donde no solo el “Presidente” [vocablo antiguo para
hacer referencia a toda persona que desempefie funciones judiciales (Noriega & Ricaurte,
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.

La primera norma que vincula a todos los servidores publicos de la rama judicial como
los conocemos actualmente, es decir, los antiguos jueces, secretarios o demas personas que
prestaran su servicio a dicho fin, con la obligacion de cumplir o guardar silencio sobre todo lo
gue conozcan en desarrollo de sus funciones, aparece descrito de la siguiente forma en el
Decreto Ley 25 de Testibus en el digesto (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016):

“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”

[Defensores, fiscales, profesores, secretarias, escribientes, el Sefior en
secreto, y que como la persona, los alumnos, los adultos, magistrados,

conocidos como claramente, quién, muestran las partes de la carta o
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informacion al adversario, en publico, seran considerados como los

falsificadores].

Este enfoque, ademas de tener todo lo concerniente al secreto profesional, no fue la
Unica representacion en la que el pueblo romano respetaba el sigilo, pues mas alla de tenerlo
por escrito, se le daba suma jerarquia a las confidencias que recibieran, maxime cuando estas
fueran entregadas por otra persona, ya fuera familiar o ajena, era esta obligacion moral que

existia, lo que generaba que este secreto trascendiera y se anteponia a la misma ley.

Maés que una pena o sancion aplicada por el estado, en razon a la violacién del secreto
profesional, era un castigo de la esfera interna del sujeto por traicionar la confianza de una
persona cercana (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016), como fue el caso del jurisconsulto
romano Farinacius, quien recurria a su amigo mas cercano para gue actuara en su defensa,
enfocandose asi, 0 a la obligacion juridica existente de guardar secreto, sino en “el afecto que

se presume tiene el abogado por su cliente” (Noriega & Ricaurte, 1997).

Otro ejemplo que se encuentra documentado, es el caso de Samius quien desenmascara
a su abogado Suillius, quien recibié una fianza de 400.000 sestercios, comete 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),
viendose de esta manera la confianza y la cercania que tiene el cliente con su abogado, donde
una traicion del mismo se convierte en la peor de las amarguras para una persona que se siente

traicionada y abandonada.
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I1. Derecho candnico

Por su parte, el Cédigo de Derecho Candnico se convierte en un precedente tanto
histérico como legislativo para el secreto profesional, pues la Iglesia Catdlica hace parte de la
historia del mundo y ha influenciado dentro de su propio desarrollo, marcando pautas en

ciertas épocas de la historia de la humanidad.

Y el secreto profesional no es la excepcion al cambio que tuvo la historia por la
influencia de la iglesia catolica, aunque éste va mas encaminado hacia el secreto de confesion,
el cual es aplicable a todos los sacerdotes catolicos del mundo que realicen el sacramento de la

confesion a sus feligreses.

Con la expedicidon del Codigo Candnico en 1917, salieron a la luz publica de una
manera mas ordenada y comprensible los lineamientos que han de tener los clérigos. Entre
estos los “canons” [nombre que se le dan a los articulos contenidos en el codigo del derecho
candnico], donde se presenta de manera clara y sucinta lo referente al secreto profesional que
para la Iglesia Catdlica es conocido como el sigilo sacramental (Quintero Reyes & Rios
Tobon, 2016).

Canon 983

1. El sigilo sacramental es inviolable; por lo cual esta terminantemente
prohibido al confesor descubrir al penitente, de palabra o de cualquier

otro modo, y por ningin motivo.

2. También estan 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)

El anterior canon muestra nuevamente coOmo este se convierte en un derecho absoluto

que no puede ser violado de ninguna manera, tanto por el confesor (sacerdote), como

12
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cualquier intermediario que llegare a existir; precedente que influenciaria posteriormente el

desarrollo del pensamiento absolutista del secreto profesional.
Otro ejemplo dentro del articula del derecho candnico se encuentra en el
Canon 984

1. Esta 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 esta 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 ni los estados, ni los mandatarios, ni los jueces o cualquier otra
autoridad, pueden obligar a un confesor a relatar lo que haya conocido a partir de la confesion
de un feligrés (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016).

Avanzando hasta la época actual, se encuentra que los franceses y espafioles son los
precursores de la figura del secreto profesional como lo conocemos en la actualidad,

imponiendo, incluso, penas y sanciones disciplinarias a quien decide quebrantar el secreto.

Por tal motivo se realizara una recopilacion de la evolucidn de esta figura en cada uno

de estos paises:

I1l.Francia

En Francia como en muchos otros paises de Europa, el secreto profesional se
encontraba enlazado a la ética y los buenos habitos de las diferentes profesiones en las cuales
es aplicable el secreto profesional. En el caso de los “avocat ”, estos podian negarse a declarar
ante un juzgado por todos aquellos secretos que hubiesen sido revelados por parte de su
cliente. Pero el poner en conocimiento publico el secreto, no causaba ningln tipo de falta o

sancion hacia quien lo hiciere.
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En 1810, a través del cddigo penal francés, se sanciond la violacion del sigilo o secreto

profesional:

ARTICULO 242:” Los Eclesiastés, 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, sufriran
un arresto de dos meses a un arfio, y pagaran una multa de treinta a cien
duros. Si la revelacion fuere de secreto que pueda causar a la persona que
le confio alguna responsabilidad criminal, alguna deshonra, odiosidad
mala nota o desprecio en la opinién publica, sufrira el reo, ademas de la
multa expresada, una reclusion de uno a seis afos. Si se probare soborno
se impondréa, ademas, la pena de infamia al sobornado, y no podréa volver
a ejercer aquella profesion u oficio; el sobornador sufrira una pena de

arresto de un mes a un aiio” (Noriega & Ricaurte, 1997).
IV.Espafna

Para iniciar este recorrido a través de la historia esparfiola, se hace necesario conocer
que dentro de los vocablos antiguos se encuentra uno mediante el cual los esparioles daban
nombre a las personas que violaban el secreto profesional y a la accion mediante la cual se
realizaba la violacion referida, este vocablo es “mesturero”. El diccionario de la Real
Academia Espafiola (2004), lo define en la segunda acepcién como un adjetivo en desuso y se
refiere a la persona que: descubre, revela o publica el secreto que se le ha confiado o debe
guardar. Pues bien, fue tanto asi el desarrollo que dieron los espafioles al secreto que la
violacion de éste, es decir, la accion mediante la cual una persona rompia el sigilo, tiene su

propio verbo “mesturar” (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016).

Asi mismo, 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 famay
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por el contrario, a quienes mantenian el sigilo se les recomendaba para desempefiar

delicadas funciones” (Noriega & Ricaurte, 1997).

A continuacion, una recopilacion (Quintero Reyes & Rios Tobon, 2016) de las normas
espafolas que dieron comienzo al desarrollo del secreto profesional en Espafia, dicha
recopilacion se encuentra en el texto ;Cual es el alcance legal y probatorio de la violacion del
secreto profesional del abogado en el proceso penal colombiano?

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 1V, parte primera

- Ley IX, Titulo VI, parte tercera

- Ley X, Titulo VI, parte tercera

- Ley I, Titulo VII, parte séptima

“eso mesmo dezimos que faria el abogado que apercibiese a la otra parte, contra
quien razonaua, a dafio 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” (Pifiares, 1980).
De igual manera, Noriega y Ricaurte (1997) sefialan que:

Dicha ley consagra garantias para el abogado, en el sentido de autorizarlo para
dispensarse de rendir declaracion 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.

En la actualidad, la constitucion espafiola, en semejanza a la constitucién politica de
Colombia, enuncia la proteccion del secreto profesional de caracter Constitucional, ello lo

encontramos en el articulo 24.2 de dicha carta done se sefala
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2. ... Laley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional,

no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

Ello no quiere decir, que se le da la misma importancia o nivel de inviolabilidad, que le daal
constituyente del articulo 74 de la Constitucion Politica de Colombia. Contrario al
ordenamiento juridico colombiano, la revelacion del secreto profesional en Espafia es una
conducta punible que se encuentra tipificada dentro del titulo x del codigo penal espafiol, que
hace referencia a los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la

inviolabilidad del domicilio.

Tal importancia tiene el secreto profesional o la revelacion de cualquier secreto, que dentro
del titulo anteriormente mencionado, se encuentra un capitulo dedicado a la temética de la
consecuencia de revelar informacion titulado “Del descubrimiento y revelacion de secretos™;
es alli, donde encontramos el tipo penal que castiga la revelacion del secreto profesional de la

siguiente forma:

Articulo 199

1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razon de su
oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres
afos y multa de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva,
divulgue los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prision de uno a
cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha
profesion por tiempo de dos a seis afios.

Demostrando con ello, que para el legislador espafiol la intimidad es un bien juridico el cual,
debe ser protegido por medio de la persecucion penal y no con una simple sancién de caracter

profesional como se presenta en nuestro pais.

Haciendo referencia al secreto profesional del abogado en concreto, el codigo deontolégico de

la abogacia espafiola, en su articulo 5 desarrolla la tematica de la siguiente manera:

Articulo 5.- Secreto profesional
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1. La confianza y confidencialidad en las relaciones entre cliente y abogado, insita en
el derecho de aquél a su intimidad y a no declarar en su contra, asi como en derechos
fundamentales de terceros, impone al abogado el deber y le confiere el derecho de
guardar secreto respecto de todos los hechos o noticias que conozca por razén de
cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, sin que pueda ser
obligado a declarar sobre los mismos como reconoce el articulo 437.2 de la vigente

Ley Organica del Poder Judicial.

2. El deber y derecho al secreto profesional del abogado comprende las confidencias y
propuestas del cliente, las del adversario, las de los compafieros y todos los hechos y
documentos de que haya tenido noticia o haya recibido por razon de cualquiera de las

modalidades de su actuacién profesional.

3. El abogado no podréa aportar a los tribunales, ni facilitarle a su cliente las cartas,
comunicaciones 0 notas que reciba del abogado de la otra parte, salvo expresa

autorizacion del mismo.

4. Las conversaciones mantenidas con los clientes, los contrarios o sus abogados, de
presencia o por cualquier medio telefonico o telematico, no podran ser grabadas sin
previa advertencia y conformidad de todos los intervinientes y en todo caso quedaran

amparadas por el secreto profesional.

5. En caso de ejercicio de la abogacia en forma colectiva, el deber de secreto se

extenderd frente a los demas componentes del colectivo.

6. En todo caso, el abogado debera hacer respetar el secreto profesional a su personal

y a cualquier otra persona que colabore con €l en su actividad profesional.

7. Estos deberes de secreto profesional permanecen incluso después de haber cesado

en la prestacion de los servicios al cliente, sin que estén limitados en el tiempo.

8. El secreto profesional es un derecho y deber primordial de la Abogacia. En los

casos excepcionales de suma gravedad en los que, la obligada preservacion del
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secreto profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o flagrantes injusticias, el
Decano del Colegio aconsejara al Abogado con la finalidad exclusiva de orientary, si
fuera posible, determinar medios o procedimientos alternativos de solucion del
problema planteado ponderando los bienes juridicos en conflicto. Ello no afecta a la
libertad del cliente, no sujeto al secreto profesional, pero cuyo consentimiento por si

solo no excusa al Abogado de la preservacién del mismo.

V. Otros paises:

A continuacion, se realizara una mera enunciacion de las diferentes
regulaciones del secreto profesional, en paises de Europa y America Latina, con el

fin de ilustar la tematica.

En Alemania, el Articulo 203 del Cddigo Penal castiga con multa y prision a los
abogados, procuradores, defensores, notarios, médicos, farmacéuticos, etc., que revelen el

secreto confiado en razon a su oficio o profesion.

En Bélgica, el Articulo 458 del Codigo Penal castigaba con multa y prision la
revelacion del secreto cometido por los médicos, cirujanos y demas personas depositarias de

él por su estado o profesion, exceptuando el caso de testimonio judicial.

Contrario ocurre en Inglaterra, pues en este pais no se castiga la revelacion del secreto
profesional pero este ha sido de suma importancia, al punto que esta establecido en la corte

como un principio legal fundamerntal por la camara de los Lores. (Clavijo, 2009).

En ltalia, el articulo 622 del cddigo criminal castiga la revelacién que fuere cometida
por cualquier profesional, salvo los casos de denuncia el cual es obligatorio para los médicos,

cirujanos y demas profesiones liberales.

Igual caso ocurre en Dinamarca, donde el secreto profesional se encuentra tipificado en

la seccion 170 del codigo penal.

18



En el mismo sentido el codigo penal de Luxemburgo plantea una pena para los
profesionales que infrinjan o revelen el secreto profesional, dicha disposicién se encuentra en
el articulo 458

Art. 458. Les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-
femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets
qu'on leur confie, qui, hors le cas ou ils sont appelés a rendre témoignage en justice et
celui ou la loi les oblige a faire connaitre ces secrets, les auront révélés, seront punis
d'un emprisonnement de huit jours a six mois et d'une amende de 500 euros a 5.000

euros. (Organizacion de las Naciones Unidas, 2017 )

Art. 458. Los médicos, cirujanos, sanitarios, farmacéuticos, parteras
ycustodios, por estado o profesién, de los secretos que se les confian, quienes,casos en
los que se les pide que den testimonio ante un tribunal y cuando la ley les exija
secretos, se castigara con pena de prision de ocho dias a seis meses y multa desde 500
euros hasta 5.000 euros.

Por su parte en América latina, el Codigo de Deberes juridicos, morales y éticos del
profesional en derecho de Costa Rica, determina en el capitulo IV los derechos de los clientes
y define el secreto profesional en su Articulo 41 de la siguiente manera:

Constituyen secreto profesional las confidencias que se hagan al abogado o abogada
con ocasion de su ejercicio profesional por parte del cliente, del adversario, de los
colegas, las que resulten de entrevistas para conciliar o transar y las de terceras
personas. Asimismo, estaran bajo secreto profesional el conocimiento obtenido con
ocasion del ejercicio profesional de los documentos privados, los documentos que
reciba y su contenido. Es prohibido revelar la informacion obtenida bajo secreto

profesional con las excepciones establecidas en el articulo siguiente.

En Argentina, tanto la Ley 5177 como las leyes 12.277 y 12.548, establecen las
normas de observancia del secreto profesional del abogado, caracterizado como derecho-deber
en su Articulo 58 inciso 6 de la ley 5177 (Clavijo, 2009).
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De igual manera en Chile, el Articulo 19 N3 de la carta fundamental dice que toda
persona tienen derecho a una defensa juridica(...) y sin que ninguna autoridad o individuo
pueda impedir, restringir o perturbar la debida intervencidon del letrado si hubiera sido
requerida; por su parte la corte suprema ha declarado que “un abogado no puede ser obligado
revelar un acto confidencial cuya realizacion le habria encomendado su patrocinado, aunque el

desempeio de su comision confidencial hubiere actuado personalmente” (Clavijo, 2009).

A su vez en Venezuela, el Articulo 25 del Codigo de Etica profesional para el

abogado, consagra al secreto profesional de la siguiente manera:

El abogado guardara el mas riguroso secreto profesional. Este secreto amparara sus
archivos y papeles atn después que el abogado haya dejado de prestarle sus servicios
al patrocinado o defendido. EI abogado podré negarse a testificar en contra de éste y
abstenerse de contestar cualquier pregunta que envuelva la revelacion del secreto o la
violacion de las confidencias que le hubieren hecho. Tampoco podré el abogado
comunicar a terceras personas lo que llegare a su conocimiento por causa de su
profesion. Queda comprendido dentro del secreto profesional, todo cuanto un abogado

trate con el representante de la parte contraria.
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CAPITULO II

El Secreto profesional del abogado ¢Principio Constitucional, derecho, deber o un
derecho/deber?

El secreto profesional presenta caracteristicas de un derecho y de un deber, y a su vez
se encuentra protegido directamente por la Constitucion Politica de Colombia, que en el inciso

segundo del articulo 74 lo enuncia dentro de una estructura gramatical de una norma absoluta:

“Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos

salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es inviolable™.

Caso similar ocurre, por ejemplo, con el derecho a la vida, pues este es enunciado en la

Constitucién Politica de Colombia en el articulo 11, como:

“El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”.

Pero existe una gran diferencia al momento de emplear los mecanismos de proteccion
de estos dos articulados, esto no se debe a el posicionamiento de dichos articulos, sino a los
medios para su satisfaccion y aplicacion, pues la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefialado que los derechos fundamentales estan a lo largo y ancho de la carta, y no supeditados

al titulo en el que se ubican.

Para mayor comprension del secreto profesional es necesario evaluarlo como un
principio, un derecho fundamental, un derecho o un deber, amerita entonces estudiar cada uno

de estas categorias propuestos para identificar a cual o cuéles de ellos pertenece.
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I. El Secreto profesional ¢es un principio Constitucional?

Los Principios son mandatos de un determinado tipo, es decir, enunciados normativos
con un contenido moral, ético o social, los cuales manifiestan el deber ser de las cosas, en este
caso, de las personas y de las autoridades estatales frente a la actividad estatal. Ejemplo de

ello lo encontramos en la redaccion del Articulo 1 de la constitucidn politica de Colombia

“Articulo 1o0. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Repulblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general™.

Es claro que en el desarrollo del articulo se denota el funcionamiento que debe tener
Colombia a partir de ser un estado de derecho, toda la estructura organica y los valores que se

aplican.

También se pueden definir los principios como mandatos que ordenan cumplir o
realizar algo en la mayor medida posible dentro de la posibilidades juridicas y facticas (Jan-r,
2011); entonces, encontramos también que los principios son normas superiores que deben ser
cumplidas dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Ademas, los principios son inicio
del orden juridico y constituyen pauta de interpretacion ineludible, ya que hacen parte de la
constitucion y se expresan con caracter general y expresion abierta, pero tienen naturaleza

prevalente frente a la norma. (Gémez,2009).

En conclusion, los principios son aquellas normas “superiores” dentro de un
ordenamiento juridico a las cuales se le debe dar cumplimiento, mientras que la realidad
factica y juridica lo permitan, esto nos lleva a concluir que los principios no son de
cumplimiento absoluto y las mismas circunstancias -sean facticas o juridicas- son las que

determinan la aplicacion de los mismos.
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Es de agregar gque, en un sistema juridico como el colombiano, en otros términos, un
Estado Social de Derecho no es compatible con principios absolutos, “porque impiden el
pluralismo como esencial del Estado Social” (Zagrebeslky, 2011) y una Constitucién no puede
renunciar a sus cometidos de universalidad e integracion, pues la misma, exige que “cada uno
de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros
con los que debe convivir” (Zagrebeslky, 2011), es decir que la existencia de un derecho
absoluto inmediatamente subsumiria el resto de derechos destruyendoles y evitando la

integracion entre los mismos.

En consecuencia, la existencia de un derecho absoluto en la legislacion de un pais, es
un comportamiento que representa el retroceso hacia un Estado de Derecho donde priman las
leyes y no las necesidades o circunstancias de las personas que se encuentran sometidas al

ordenamiento juridico.

Desde las definiciones propuestas por los profesores Robert Alexy, Jan-R Sieckmann o
Laureano Gomez, el secreto profesional no es un principio, pues si bien, éste presenta la
estructura gramatical de principio propuesta por Alexy, su aplicacion no se da en un ambito
general dentro de la constitucion, no expresa de manera completa el deber ser, ni presupone

una prescripcion juridica general que delimita el espacio de interpretacion.

Ademas el secreto profesional, se encuentra inmerso dentro de la proteccion
constitucional, es decir, el principio de la proteccion de derechos y libertades que se encuentra
expreso en el inciso segundo del Articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia. Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar

el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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PRINCIPIO DEL ESTADO DE PROTECCION DE DERECHOS Y DEMAS
LIBERTADES ART 2

DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD

ART 15
| | | | | 1
La intimidad de los La reserva de la Reserva sobre las
seres humanosy de El buen nombre . ISecreto Profesional Habeas Data relaciones
s correspondencia -
la familia familiares

I1. El secreto profesional ¢es un derecho fundamental?

Continuando el desarrollo del esquema anterior llegamos a los derechos fundamentales
que para la Corte Constitucional son una dimension objetiva, ya que son “trascendentes del
ambito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Mas
aun, el aparato no tiene sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la
realizacion de los derechos”. (CC, 23 de mayo de 2002.ST, T- 406, C. Inés Vargas

Hernandez.)

También se puede definir por medio de la propuesta del profesor Ferrajoli, quien
desgloso los derechos fundamentales en dos partes: La primera de ellas esta directamente
ligada con el iuspositivismo, “por ejemplo en el ordenamiento italiano, la libertad personal,
la libertad de expresién, de reunion y de asociacion, los derechos a la salud, a la educacion y
a la seguridad social” (Luigi, 2001); la segunda, representada en el iusnaturalismo, “se deben
considerar [como] fundamentales, por ejemplo, el derecho a la vida, la libertad de
conciencia, las otras libertades civiles, los derechos a la subsistencia y otros similares,

gracias a los cuales se aseguran la dignidad de la persona, o la igualdad, la paz u otros
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valores ético-politicos que se decida, precisamente, asumir como fundamentales” (Luigi,
2001), recogidas ambas teorias por Colombia en el Articulo 5 de la Constitucion Politica de

Colombia.

Ademas, la Corte Constitucional afirma que un derecho, para que sea de naturaleza
fundamental, debe cumplir con los siguientes requisitos: (CC, 23 de mayo de 2002.ST , T-

406, C. Inés Vargas Hernandez.)
1) Conexion directa con los principios constitucionales
2) Eficacia directa

3) Contenido esencial.

Con la anterior definicion y los criterios propuestos por la Corte Constitucional, el
secreto profesional no puede ser considerado un derecho fundamental, dicha conclusion se

basa en los siguientes argumentos:

i. La ubicacion del articulo en la Constitucion Politica de Colombia: Si bien esto no es
un referente tedrico, el constituyente de 1991 quiso darle ese orden a la
constitucion, iniciando con los principios —los diez primeros articulos- y
continuando con los derechos fundamentales. Debe precisarse que, actualmente, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, aplicando el articulo quinto de la
Constitucion Politica de Colombia entiende que no existen ordenes de derechos y
que todos deben ser protegidos; simplemente la variacion de la misma se presenta
por el mecanismo utilizado para su proteccion.

ii. La-Corte Constitucional en su jurisprudencia, si bien en varias oportunidades ha
protegido este derecho, no lo ha hecho porque el mismo tenga el rétulo de derecho
fundamental, sino por ser un derecho inalienable de las personas que ostentan las
calidades necesarias para estar inmerso en la proteccion el derecho fundamental de
la intimidad, expresado de esta manera “La conexion evidente entre el secreto

profesional y otros derechos fundamentales fortalece, ain mas, el derecho a la
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intimidad y el mandato de inviolabilidad de las comunicaciones privadas” (CC, 25
de abril de 2012,SC, C-301, J. Ignacio Pretelt Chaljub).

Il. El secreto profesional ¢es un derecho? o ¢es un deber?

Antes de continuar, es importante acotar que en el mundo juridico se utiliza la palabra
Derecho para hacer referencia a todo lo relacionado a la ciencia que estudia las leyes, mientras
que la palabra derecho se emplea para definir las libertades que tienen todas las personas al
pertenecer a una sociedad o como se expone en el titulo de la obra de Jean-Jacques Rousseau,

que se encuentren inmersos en “un contrato social”.

Este contrato social hace que, como individuos de la sociedad, entreguemos ciertas
libertades al estado, para que este mismo se encargue de protegerlas con los diferentes
mecanismos gue estén a su alcance; entonces, se puede definir también un derecho como la

consagracion de limites, restricciones, excepciones y prohibiciones. (Gomez, 2009).

Tratadista tales como Kelsen o Garcia Maynez dividen los derechos en dos grandes

grupos:

Derechos objetivos, dice Kelsen, son aquellos derechos que “protege un interés del
individuo que él no crea, que es pues, previo e independiente de aquel” y que se convierten en
“un conjunto de normas juridicas, que son preceptos imperativo- atributivos” (Maynez,
1974).

Y derechos subjetivos, que se entienden como facultad del individuo que el
ordenamiento juridico debe reconocer segiin Kelsen, o también como “la posibilidad de hacer
u omitir licitamente algo, atribuida a una persona o a su representante como consecuencias
de un hecho juridico, y correlativa del deber, impuesto a otra u otras, de observar la conducta
que hace posible el ejercicio del derecho y permite el goce de las ventajas que del

cumplimiento de tal deber derivan para el titular” (Maynez, 1974).

En conclusidn, los derechos son aquellas normas (derecho objetivo) que protegen las
libertades e intereses que el estado debe reconocer a todas las personas (derecho subjetivo)

que pertenecen a ellos por el simple hecho de ser personas.
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El concepto de derecho es aplicable a la figura del secreto profesional, pues esta figura
protege libertades de las personas por intermedio de una norma como es la constitucional,
pero para la exigencia del mismo, las personas que intervienen, o una de ellas, debe cumplir

ciertas caracteristicas, convirtiéndose en un sujeto cualificado.

En contraposicion de los derechos se encuentran los deberes, estos pueden explicarse
mediante lo dicho por Platén en el Diédlogo de Criton o del deber, en esta parte del texto se
encontraba Sécrates esperando el momento de darle cumplimiento a su condena y se dirige a

Criton en un dialogo entre la ley y él mismo:

“En fin, Socrates, obedécenos a nosotras, que te hemos criado, y ni a tus hijos ni a tu
vida ni a ninguna otra cosa estimes en mas que a la justicia, para que, al llegar al

Hades, puedas alegar en tu defensa esto ante los que alli gobiernan” (Platon, 1984).

Una clara y perfecta definicién filoséfica de lo que es el deber, que para este autor no
es mas que ese pensamiento propio de la necesidad de cumplir una obligacion sea moral o
juridica sin importar las consecuencias de la mismas, como es el caso de Socrates hasta de

morir por respetar las leyes atenienses.

De igual manera, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T- 125 -1994,
define el deber como “aquellas conductas o comportamientos de caracter pablico, exigibles
por la ley a la persona o al ciudadano, que imponen prestaciones fisicas o econémicas y que
afectan, en consecuencia, la esfera de su libertad personal”. Entendido ésto, en el contexto de
que las afectaciones a la libertad personal solo se darén en el caso que el legislador asi lo

disponga.

Es claro que la figura del secreto profesional presenta caracteristicas de deber, pues es
una obligacion para todas aquellas personas gue tienen una profesion liberal y en
consecuencia de ello, obtienen conocimiento de aspectos personales o de la “intimidad” de las
personas que buscan sus servicios profesionales, ya sea el médico, el psicologo, el abogado,

entre otros.
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En conclusidn, la figura del secreto profesional se puede catalogar como un
derecho/deber, pues ésta se encuentra compuesta de ambas partes. Derecho en el sentido de
ser una figura protegida por la constitucion [derecho objetivo] que salvaguarda el derecho a la
intimidad y ejercer un oficio libremente [derecho subjetivo], el cual puede ser exigido tanto
por el profesional que lo guarda, como por el cliente en diferentes circunstancias fécticas; y
deber, en el sentido que se genera una obligacion tanto moral como juridica para el

profesional que esta sujeto al cumplimento del secreto profesional hacia su cliente.

En concordancia, la Corte Constitucional en la Sentencia C-200-12, sefiala que la
garantia del secreto profesional implica la existencia de un derecho-deber. Por una parte, la
persona que divulga el secreto puede exigir que éste permanezca oculto. Por otro lado, impone
a los profesionales que a consecuencia de su actividad se tornan depositarios de la confianza
de las personas que descubren o dejan entrever ante ellos datos y hechos de su vida privada,
destinados a mantenerse ocultos a los demas, el deber de conservar el sigilo o reserva sobre

los mismao.

Por ultimo, a nivel internacional, se encuentra recogido en la Declaracion de Perugia
sobre principios de la abogacia de la Comunidad Europea del 16 de septiembre de 1977, en

donde el secreto profesional:

“es el derecho y deber fundamental y primordial de la profesion ya que forma parte
de la naturaleza de la funcién del abogado al ser depositario de secretos de su cliente
y destinatario de comunicaciones confidenciales, siendo esencial el secreto por la

confianza que exige el ejercicio de la profesion” (Clavijo Gonzalez, 2009)
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CAPITULO 111

El secreto profesional del abogado y su normatividad en Colombia

Después de conocer la naturaleza juridica del cual nace el secreto profesional como un
derecho /deber protegido por la Constitucion Politica de Colombia, derivado del derecho
fundamental a la intimidad y a ejercer libremente una profesion, se hace necesario conocer las
normas por las cuales se regula este derecho/deber en Colombia, asi como las diferentes

teorias que enmarcar el surgimiento de la relacion cliente-abogado.

La relacion abogado cliente, no tiene su origen en una teoria en particular ya que se
desarrollan desde matices como el simple hecho del contrato firmado entre las partes hasta
que esa relacion nace en razon a la proteccion del sigilo. Este capitulo desarrolla entonces las
teorias sobre el surgimiento de la relacion abogado-cliente, las “normas de sujecion” y la

aplicacion del secreto profesional dentro de un proceso penal.

Para esto se debe entender que el cumplimiento o la exigibilidad del secreto
profesional, no tiene una teoria certera para explicar ;ddnde nace esa relacion entre abogado y

cliente?; por el contrario, existen cinco teorias sobre la naturaleza juridica del mismo.

I. Teoria contractual

La primera de ellas es llamada la teoria contractual, la cual centra su explicacion en la
existencia de un contrato entre el abogado y el cliente, el cual sujeta ambas partes al
cumplimiento de sus obligaciones; aunque si bien el secreto profesional no se expresa como
una clausula contractual, es un derecho adquirido del cliente y una obligacién ética-
profesional del litigante protegerlo, por el mero hecho de asumir la representacion del

poderdante.
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Esta teoria es criticada, pues deja “un vacio en lo referente a los abogados designados
de oficio, por cuanto no existe una manifestacion de voluntad entre el cliente y su defensor de
oficio que de origen a mandato alguno” (Noriega & Ricaurte, 1997). De igual manera, no
existe una retribucion alguna en la relacion poderdante apoderado, sino una simple imposicién

de un profesional a una persona que necesita del servicio.

Il1. Teoria del Interés Social

En contra posicion a la teoria anterior, nace la denominada Teoria del Interés Social, la
cual centra su tesis en desmentir la relacion anteriormente mencionada y radica el nacimiento
del secreto profesional entre abogado y cliente en la necesidad de guardar el sigilo para
desarrollar el buen funcionamiento de la justicia y del bien social, anteponiendo el orden

publico y las obligaciones naturales que se espera que tenga cada ser humano en la sociedad.

De igual manera, dicha teoria es criticada por cuanto antepone el interés general sobre
el particular, situacion que en estos casos no es relevante, pues la relacion entre poderdante y
apoderado es bilateral, y la sociedad en este contrato poco o nada tiene que ver dentro de la
misma; ademas, la necesidad del buen funcionamiento de la justicia podria llevar a los jueces
a exigir al abogado a revelar el secreto confiando, amparado en darle un “buen funcionamiento
a la justicia”. Por ultimo, y no por ello menos importante, los individuos que componen la
sociedad, al acudir a un profesional en el derecho, presuponen que el profesional no revelara a
nadie lo que conocieron por dicha conversacion y esta es la razon para que acuda en busca de

sus servicios.
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I11.Teoria Mixta o Ecléctica

Otra de las teorias existentes, frente al nacimiento juridico del secreto profesional, es
Ilamada la Teoria Mixta o Ecléctica, la cual combina los elementos mas importantes de cada
una de las dos teorias anteriormente mencionadas, unificandolas de la siguiente manera: “tiene
su fundamento en que la obligacion del secreto profesional obedece no solo a una exigencia
del interés publico, sino también a la manifestacion de voluntades de las partes, que es de
orden contractual” (Noriega & Ricaurte, 1997), ello quiere decir que el cliente tiene la
titularidad sobre su secreto y revelarlo por parte del profesional seria como despojarlo del

mismo.

El punto anteriormente mencionado es el mismo que permite criticar dicha teoria, pues
la relacion abogado cliente no es la celebracion de un contrato de naturaleza civil en donde el
cliente trasmite la propiedad de un secreto asemejandose a un bien comercial, por el contrario
es la transmision de un bien juridico susceptible de disposicién, en aras de proteger sus

interés.

IV.Teoria Legalista

En contra posicion a las tres teorias anteriores las cuales fijan como el eje central del
surgimiento de la relacién al abogado y al cliente, existe una teoria donde la ley es el punto
central del surgimiento de dicha relacion, he indica que la obligacion de guardar el secreto
profesional nace de la ley, y es por ello que los abogados deben cumplirla, so pena de las

sanciones que este con lleva; pero la misma es desvirtuada por dos planteamientos:

1. El secreto profesional no es impuesto por la ley al abogado, sino que este hace parte de la

ética y el ejercicio del profesional.

2. La inviolabilidad del secreto profesional viene desde tiempos anteriores a las leyes escritas

como vimos en el recorrido histérico mostrado en este escrito.
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V. Teoria del Dominio

Por Gltimo, se encuentra la Teoria del Dominio, la cual sostiene que el secreto
profesional “nace del respeto a un bien innato y juridico, que es el derecho a la intimidad”
(Noriega & Ricaurte, 1997), éste debe ser respetado por parte del profesional porque ha sido

entregado a él en la calidad de la profesional que realiza.

A manera personal, no encuentro reproche alguno a esta teoria, pues es la moral y ética
del profesional en el derecho la que lleva a que el secreto sea protegido y no por un contrato o
leyes que asi lo exijan, sin desvirtuar que estos también son elementos necesarios para
salvaguardarlo. “El abogado esta rigurosamente obligado a guardar el secreto de lo que le ha
sido confiando y no puede repetirlo en ninguna forma, bajo ningun pretexto, en ninguna

circunstancia” (Deuveau, 1926).

VI.Normas de sujecion

Normas de sujecion, son todas aquellas leyes que rigen y limitan la aplicacién de un

enunciado constitucional, respetando la jerarquia normativa que existe en Colombia.
Entendido de este modo por lo descrito en la sentencia C-037/00:

“(...) diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto rango de
normas frente a otras. Ademas de ser evidente que las normas constitucionales ocupan,
sin discusion, el primer lugar dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico(...) de la
propia Carta también se desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de

la 6rbita de competencias que le asigna la Constitucion”.

Como toda norma constitucional, el secreto profesional presenta un desarrollo
normativo, pues el constituyente solo se encarga de encaminar el sentido que debe tener la

norma para ser desarrollada y el secreto profesional no es la excepcion.

Tal y como se ha ido planteando a lo largo del texto, el inciso segundo del Articulo 74
representa la generalidad del secreto profesional, pues en él se consagra que es inviolable,

pero esta enunciacion no es suficiente para su aplicacion porque la misma deja vacios
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juridicos frente a quiénes se les debe aplicar, como se debe aplicar; es por ello, que se han

desarrollado diferentes normativas dependiendo de la profesion a la que se le aplique.

Por ejemplo, el profesional de la salud, que, si bien no es el profesional que estamos
analizando, es un ejemplo de la rigurosidad que se tiene sobre el tema. Por ese motivo, me

permito enunciar de manera simple la normatividad aplicable al profesional de la salud:

El juramento hipocratico (moral)

El Articulo 10 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra
Ley 23 de 1981. Etica Médica

Ley 35 de 1989, Etica del Odontélogo Colombiano:

Ley 36 de 1993, Reglamenta la Profesion de Bacteridlogo

Ley 266 de 1996, Reglamenta la Profesion de Enfermeria

Ley 528 de 1999, Reglamenta la Profesion de Fisioterapia

Ley 1090 de 2006, Por la cual se reglamenta el ejercicio de la profesion de Psicologia.

© 0o N o 0o B~ w DN PE

El decreto 138 de enero 25 de 2005, Capitulo V. Disposiciones finales, establece:

Articulo 16, especificamente establece un derecho a la confidencialidad

Otro ejemplo son los periodistas, los cuales encuentran su amparo normativo en el

Articulo 11 de ley 51 de 1975, en donde no se le obliga a revelar sus fuentes de informacion.

La profesion del abogado en Colombia es regida por la ley 1123 de 2007 “Codigo
Disciplinario del Abogado”, en el cual se encuentran todas las normas que forman parte de la
profesion de la abogacia. En la misma, en su Articulo 34, se encuentran las faltas a la lealtad
con el cliente en su literal, el cual menciona que “revelar o utilizar los secretos que le haya
confiado el cliente, aun en virtud de requerimiento de autoridad, a menos que haya recibido
autorizacion escrita de aquel, o que tenga necesidad de hacer revelaciones para evitar la

comision de un delito”.

El aparte subrayado anteriormente, se presenté como fuente de discusion, pues el

articulado constitucional ampliamente mencionado (Inciso segundo del articulo 74) prohibe la

33



revelacion del secreto profesional mediante el verbo “inviolable”, mismo dicho que sostuvo la
Corte Constitucional en sentencia C-301 del 2012, la cual “determina que no sea siquiera
optativo para el profesional vinculado por él, revelarlo o abstenerse de hacerlo. Esta obligado
a guardarlo” (CC, 25 de abril de 2012,SC, C-301, J. Ignacio Pretelt Chaljub), pero un estado
social de derecho por ningin motivo puede tener normas absolutas, pues las mismas serian

violatorias de derechos.

De igual manera en materia penal, el Articulo 385 del Codigo de Procedimiento Penal
Colombiano, protege al abogado de declarar en contra de su cliente, es decir, no obliga a
rendir declaracion, como en primera medida lo hace el Articulo 383 del mismo cédigo el cual

enuncia que “Toda persona esté obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio que se le

solicite en el juicio oral y publico o como prueba anticipada, salvo las excepciones
constitucionales y legales”, €s decir que por ningin motivo salvo que el cliente asi lo
deseara,® el abogado no esta en la obligacion legal ni moral de revelar lo que conozca sobre su

cliente en una actuacion judicial , en este caso en un juicio oral en materia penal.

Asi mismo, estas normas dentro del procedimiento penal evitan que en algin momento
la Fiscalia pueda llamar como testigo propio al abogado del investigado para asi lograr
obtener mas informacion, me refiero al abogado como toda persona profesional en el derecho
que hubiese conocido el caso, ya fuese para dar un concepto juridico o representar en algun

momento los intereses de esta persona.

Por su parte el literal F del articulo 34 de la ley 1123 del 2007, presenta una excepcion
en la cual, los abogados tienen permitido revelar el secreto profesional, sin repercusiones en
materia disciplinaria esto es cuando “o que tenga necesidad de hacer revelaciones para evitar
la comision de un delito”, expresion que fue estudiada su exequibiliad por la Corte

Constitucional en sentencia C- 301 del 2012.

S Este argumento presenta para este autor dos problemas: 1. Se convertiria en un interrogatorio anti técnico pues
una de las partes dentro del proceso, se sentard a rendir interrogatorio por hechos que no le constan directamente
sino es la informacion brindada por un tercero es decir el cliente. 2. La relacion abogado-cliente prima la reserva
y este tipo de actuacion en materia penal violaria directamente el derecho a una defensa técnica.
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En la misma, la Corte preceptla que dicha revelacion es valida siempre y cuando se
presenten casos tales como “situaciones en las cuales el peligro para el bien juridico es actual
o0 inminente como cuando se le revela informacion sobre el paradero de un secuestrado, de un
abuso sexual sistematico de un familiar de su cliente o de un atentado inminente, eventos en
los cuales la revelacion del secreto puede salvaguardar un bien juridico de una agresion
actual” (CC,25 de abril del 2012, SC, C-301 del 2012, J. Ignacio Pretelt Chaljub)

En el mismo sentido, la Corte establecié unos criterios los cuales deben estudiarse caso
por caso, es decir que no existen una reglas generales para la exclusion de la responsabilidad
en materia disciplinaria para el abogado que revele el secreto sino que se debe realizar un
estudio de los siguientes criterios “(i) la adecuacion de la revelacion del secreto como una
medida que efectivamente pueda impedir la comision del delito; (ii) la necesidad de la medida
entendida de acuerdo con la cual debe valorarse si existen medios menos lesivos para impedir
la comision del delito; (iii) la proporcionalidad entre el dafio causado por el delito que se
pretenda impedir y el dafio causado con la revelacion del secreto; y (iv) la razonabilidad como
criterio limite para la restriccion de la arbitrariedad que exige que las conclusiones del analisis
resulten coherentes y debidamente argumentadas” (CC,25 de abril del 2012, SC, C-301 del
2012, J. Ignacio Pretelt Chaljub)

En consecuencia, la corte planteo una excepcion donde el profesional del derecho no
es responsable disciplinariamente al realizar dicha revelacion, amparado en un estado de

necesidad como justificante a su conducta.
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CAPITULO IV

Revelacion del secreto profesional del abogado como prueba dentro de un proceso penal en

Colombia

Para el desarrollo de la tematica la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia se hace necesaria, pues este érgano colegiado, es el maximo
tribunal frente a las decisiones en materia penal y es alli donde se presenta los fallos en Gltima

instancia o autos de tramite dependiendo sea el caso.

Es de aclarar que el secreto como tal, no es la prueba sino las revelaciones que realiza
el profesional en derecho, es decir, no respetando el secreto ya sea por convencimiento propio

o0 por presiones de la autoridad.

De igual forma, en la busqueda realizada de jurisprudencia, no se encontrd caso alguno
que estuviera regido por el Cadigo de Procedimiento Penal, actual ley 906 de 2004, sino de

procesos llevados bajo la ley 600 de 2000. Lo anterior puede darse por dos supuestos:

El primero de ellos, se basa en que los casos que se han presentado este tipo de
problemas juridicos, los jueces de instancias inferiores es decir Jueces Municipales, Jueces del
Circuito o las mismas Salas de Decision Penal de los Tribunales Superiores e Distrito Judicial
han fallado dandole cumplimiento al precepto constitucional del articulo 74 y no ha sido

necesario el mecanismo de la casacion respecto a estos casos.

El segundo supuesto parte de la base que con el nuevo procedimiento penal, es decir la
ley 906 de 2004, la audiencia de acusacion y la audiencia preparatoria estan sirviendo como
filtro para los jueces, quienes estan realizando los debidos controles para decretar o no la
prueba que solicite alguna de las partes del proceso, llevando asi que estas futuras pruebas no
se lleguen a practicar dentro de la audiencia de juicio oral y en consecuencia no sean

valoradas por el juez.
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En desarrollo de un proceso penal se puede presentar un caso donde el testimonio de
una persona sea el Unico elemento material probatoria para desvirtuar la presuncion de
inocencia de un procesado, pues bien, esto ocurrid en el proceso en contra del sefior Saudiel
Orlando Lopez Cruz, quien al parecer asesiné a su hija en una habitacion de su casa; tal
situacion lo llevaria a realizarse unos cortes y amenazar con suicidarse. Al llegar las
autoridades encontraron a la menor muerta y al sefior Lopez Cruz repitiendo insistentemente

que ¢l era un asesino y que habia matado a su propia hija.

Por este comportamiento el sefior Lopez Cruz fue internado en la Clinica Nuestra
Sefiora de la Paz, donde estuvo en constantes conversaciones y tratamientos con los medicos
del centro. En desarrollo de las actuaciones procesales tanto en primera como segunda
instancia fue absuelto de los cargos. Ello en razon a que durante la valoracion de la prueba no
se puedo desvirtuar la presuncion de inocencia, es decir, no se pudo demostrar mas alla de

toda duda razonable por parte de la Fiscalia que el sefior Lopez habia cometido este delito.

En este caso se resaltan dos elementos que para la fiscalia fueron fundamentales para
vincular al sefior Lopez Cruz, primero el testimonio de los patrulleros quienes escucharon de
viva voz del sefior Lopez Cruz que habia matado a su hija; y el segundo, el testimonio del
médico tratante en la clinica Nuestra Sefiora de la Paz. Es este testimonio el que permite a la
Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia estudiar el secreto profesional. Es de
advertir que el presente estudio se realizo al testimonio de un médico, pero guarda correlacion

directa con la valoracion probatoria de este tipo de testimonios.
En dicha sentencia de la Corte Suprema de Justicia sostiene que:

“Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la de esta
Corporacion han sefialado que las informaciones incriminatorias
brindadas por el paciente a los médicos y que queden registradas en
historias clinicas, o que sean reveladas por el profesional de la medicina
en el proceso penal, carecen de cualquier eficacia probatoria” (CSJ ,
SCP, 18 de Marzo de 2015, SC, 33837, E. Fernandez Carlier).

Es decir que el testimonio de un profesional de la salud que hubiese sido el tratante de

alguna de las parte dentro del proceso penal, no debe producir efecto alguno, esto en razon a
37



lo que sostiene la misma Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, quien indica
que el secreto profesional no es un privilegio en cabeza del profesional quien lo conoce, sino
de la persona que lo rebela, “En este caso, el médico, el fiscal y los juzgadores olvidaron

flagrantemente el derecho al secreto profesional, que no se traduce en un privilegio para el

profesional que recibe la confidencia, sino que apunta a preservar los derechos fundamentales

de la intimidad, la honra y el buen nombre de la persona confidente ” (CSJ , SCP, 18 de Marzo
de 2015, SC, 33837, E. Fernandez Carlier.).

En conclusién, para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia hay tres
aspectos principales frente al secreto profesional del médico como prueba dentro de un proceso
judicial; la primera de ellas es que el secreto profesional no es un privilegio en cabeza del
profesional, de aqui se desencadena la segunda , la cual fija que el fin de este secreto es el de
preservar el derecho a la intimidad, la honra y el buen nombre del confidente y, en consecuencia,
nace el tercer aspecto, donde la declaracién del médico, sin la debida autorizacion, carece de
cualquier eficacia probatoria. Dichos aspectos que se extraen de la presente sentencia son Utiles para
entender las consecuencias de la revelacion del secreto profesional de un abogado en desarrollo de

un proceso penal.

En relacion al secreto profesional del abogado y, como se dijo anteriormente, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha conocido de casos pertenecientes a la ley 600
como es el caso de la sentencia de casacion del magistrado ponente, Doctor Carlos Augusto Galvez

Argote, en la cual se presentan los siguientes hechos:

El Juez Treinta y nueve (39) de Instruccién Criminal de Santa Fe de Bogota
instruyé un proceso contra Jaime Orlando Gonzélez Nifio por el delito de
homicidio culposo, seglin hechos ocurridos cerca de la medianoche del 26 de
diciembre de 1988.

En ese expediente se establecié que, poco después, a las 2 horas y 40
minutos del 27 de diciembre, se le practicé un reconocimiento médico-
legal al entonces imputado, encontrdandosele “aliento alcohdlico, leve

incoordinacion motora...signos clinicos de embriaguez aguda grado uno”.
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No obstante, con fecha también del 27 de diciembre, posteriormente se
allegd al proceso por desconocidos otro dictamen en el que los resultados
son opuestos dado que alli se asegura que GONZALEZ NINO “No presenta
aliento alcohdlico, no incoordinacion motora no hay embriaguez.”.

Luego se ordené citar al defensor del procesado, Dr. OCHOA SERRANO,
para escucharlo en declaracion bajo juramento sobre los hechos materia
de investigacion, sin obtenerse ningln dato adicional, dejando constancia
el testigo sobre el impedimento que lo cobija para este tipo de

intervencion, de acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 196 de 1971.

Hecho que el defensor enrostro en la demanda de casacion, pues para este, el llevar al
defensor como testigo y hacerlo rendir una declaracion bajo juramento, es una violacion directa a los
preceptos constitucionales al debido proceso enunciado en el articulo 29 de la Constitucion Politica
de Colombia.

Argumento que la corte le haya la razon desarrollandolo de la siguiente manera:

El recurrente descalifica el proceso por haberse vinculado en la etapa
instructiva como testigo de cargo al defensor del indagado. Es decir, tal
testimonio se encuentra viciado de legalidad por el rol que ocupa el testigo
dentro del proceso, lo que indudablemente, de ser cierto, constituiria un
error de derecho por falso juicio de legalidad, pues el problema giraria en

torno a la aduccion de la prueba.

Encontramos entonces en esta sentencia una valoracion hacia este testimonio por parte de la

Sala de Casacion Penal, donde lo cataloga como viciado de legalidad.

De igual manera se presenta otro caso en similares condiciones, como el presentado en la
sentencia del magistrado ponente Dr. Jorge Anibal Gomez Gallego del veintiuno de noviembre de

dos mil dos. En la cual se exponen los hechos de la siguiente manera:
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El dia 17 de enero de 1995, la sefiora Gloria Garcia de Trujillo se dirigia en su vehiculo
Mazda, cuando en la calle 134 con carrera 25 fue interceptada por dos sujetos que
manejaban una motocicleta, quienes hicieron en su contra varios disparos que sélo
causaron dafios al vehiculo y una lesiones en la mano izquierda de la sefiora Garcia
Trujillo; en la denuncia presentada por la victima, vincula a su esposo, ALVARO
TRUJILLO CABRERA. (CSJ, SCP, 21 de noviembre de 2002, SC,16896, J. Anibal Gomez
Gallego.)

El 21 de abril de 1995, el abogado del procesado allego a la Fiscalia un memorial del siguiente tenor:
“El dia martes 11 de abril de 1995 a eso de las once de la mariana, se hizo
presente en mi oficina de abogado el sujeto, ALVARO TRUJILLO
CABRERA, a quien el suscrito le habia prestado sus servicios
profesionales en varios procesos civiles y penales, incluyendo el que cursa
en este despacho; y que por razones de no llegar a un acuerdo econémico,
decidi no continuar atendiéndole éstos (sic) negocios, razén por la cual me
manifestd que me iba a mandar quebrar, que tenia la gente suficiente y los
sicarios listos para hacer lo que se le diera la gana. Este hecho puede
tener su gravedad e implicaciones por la personalidad del sujeto ALVARO
TRUJULLO CABRERA, ya que ha dado muestras de ser capaz de ejecutar
esta clase de actos” (f1.80) (CSJ, SCP, 21 de noviembre de 2002,
SC,16896, J. Anibal Gomez Gallego.)

Quien posteriormente, acudiria como testigo de cargo de la fiscalia en el juicio que se llevd

acabo en contra del sefior Alvaro Trujillo Cabrera
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En la demanda de casacion se ataca este punto por parte del abogado defensor y la Sala de
Casacion Penal analiza de la siguiente manera el testimonio del abogado defensor del proceso

seguido en contra del sefior Trujillo Cabrera

(...) vinculado como testigo de cargo a quien fungiera como defensor de
confianza del procesado al inicio de la indagacion preliminar. Sin
embargo, una irregularidad de tales caracteristicas configuraria un vicio
de legalidad que recae exclusivamente sobre el testimonio del impertinente

abogado.

(...) Asi las cosas, debe reconocerse que el abogado no podia acudir al
proceso, en ningln caso y bajo ningun pretexto, en calidad de testigo con
el fin de proporcionar datos que hubiera conocido como defensor del

procesado (...)

Esta sentencia, mantiene la posicion de la Sala de Casacion Penal en el sentido de que
considera el testimonio de una abogado como un vicio de legalidad y reprocha totalmente el uso del
mismo, pero también extiende este concepto hacia el proceso, considerando que dicha actuacion por
parte de la Fiscalia solo “constituiria un error de derecho por falso juicio de legalidad, pues el
problema gira en torno a la aduccion de la prueba” (CSJ, SCP, 21 de noviembre de 2002, SC, 16896,
J. Anibal Gomez Gallego.).

De lo anteriormente mencionado, se puede extraer que la practica de esta prueba no genera
ningun tipo de nulidad dentro del proceso, salvo la consecuencia ya explicada frente a la valoracion

por parte del juez de esa prueba.

Continuando en la busqueda de jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema De Justicia sobre esta tematica, se encuentra caso del sefior Félix Alberto Ardila Meneses,
quien al parecer realiz6 tocamientos indebidos y dio besos en el cuerpo a la menor L. A.D.V,

conducta que ejecut6 desde noviembre de 2003.

Por lo anterior y una vez surtidas las actuaciones procesales que respectan, fue llevado a
juicio ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Bucaramanga, el cual procedié a condenarlo a

la pena de cincuenta y ocho (58) meses de prision, dicha sentencia fue apelada por el defensor ante
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el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, el cual procedié a confirmar el fallo del

ad quem y en consecuencia, se presento el respectivo recurso extraordinario de casacion.

En dicho recurso, el defensor expone dos cargos de los cuales, uno de ellos expone un

ejemplo claro de la tematica que se desarrolla en la presente monografia el cual me permito

transcribir:

“2. Cargo segundo:

La violacién indirecta de la ley sustancial por error de derecho derivado de
falso juicio de legalidad, debido a la valoracién juridica que hiciera el Tribunal
a la declaracion de HECTOR PINZON BENITEZ, quien dentro del proceso
fuera en un primer momento el abogado defensor de FELIX ALBERTO
ARDILA MENESES (...) dice que dicho abogado no podia declarar ni
denunciar ningin hecho que hubiese llegado a su conocimiento por razén de su
oficio.” (CSJ, SCP, 17 de Noviembre de 2010, RS, 35132, J. Luis Quintero

Milanés.)

Frente a este cargo, es de referir que la Sala de Casacion Penal decidi6 inadmitirlo
por falta de los tecnicismos requeridos, pero esto no fue Gbice para pronunciarse al respecto

de la siguiente manera:

“Sin embargo, con la entrada en vigencia de la nueva Carta Politica cambio
radicalmente la cuestion. En su articulo 74 se advierte perentoriamente que ‘El
secreto profesional es inviolable’, lo que no da margen a ninguna clase de
excepcion por la via legal. (...) Esa calidad de inviolable que atribuye la Carta
al secreto profesional, determina que no sea siquiera optativo parael
profesional vinculado por él, revelarlo o abstenerse de hacerlo. Esté obligado a

guardarlo.
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Asi las cosas, debe reconocerse que el abogado no podia acudir al proceso, en
ningln caso y bajo ningun pretexto, en calidad de testigo con el fin de

proporcionar datos que hubiera conocido como defensor del procesado (...)”

Pronunciamiento que guarda relacion con las anteriores sentencias expuestas, en las cuales
Se expresa nuevamente que no sea siquiera optativo para el profesional vinculado por él, revelarlo o
abstenerse de hacerlo, entregando el domino del secreto a quien lo confia, protegiendo asi el
derecho fundamental a la intimidad de esta persona; de igual manera, insta a que bajo ninguna
circunstancia el abogado anterior o quien lleva el caso pueda acudir ante el estrado judicial como

testigo.

En sentencia del 7 de febrero de 2017, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema, sumé
argumentos al manejo que debe darsele a la revelacion del secreto profesional del abogado, a partir
del recurso de reposicion presentado por la defensa de la ex senadora Piedad Zuccardi de Garcia
frente al Auto AP-098-2016, en el cual resolvio la Sala los recursos de reposicion frente a la
introduccion como elementos materiales probatorios, las grabaciones de comunicaciones telefonicas

entre la sefiora Zuccardi y su equipo de defensores.

Estas grabaciones fueron allegadas al proceso, pues las mismas contenian conversaciones en
las cuales se preparaba la estrategia defensiva a partir de la radicacion de denuncias en contra de los
investigadores y policia judiciales para desacreditarlos y deméas hechos que considero la fiscalia

COmMo graves.

Para la solucidn de este problema juridico, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de
Justicia en el auto anteriormente mencionado, aplicé un test de proporcionalidad a la accion
realizada por la Fiscalia General de la Nacion, en dicho test la Corte Suprema evalud tres &mbitos los
cuales nombro de la siguiente manera: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en el caso en

concreto o sentido estricto. Dicho test fue desarrollado de la siguiente manera:
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Idoneidad. El derecho que se pretendi6 garantizar en la anterior
decisidn es la funcionalidad de la administracion de justicia mediante la
sancion de posibles maniobras delictivas diferentes a la hipotesis acusatoria. En
este nuevo andlisis la Sala observa que la interferencia en el nucleo de
confidencialidad defensivo no satisface dicho objetivo, puesto que, desde el
punto de vista intra procesal, en el proceso que se adelanta no podran juzgarse
eventos diferentes al supuesto factico constitutivo de la acusacion. La via
adecuada es la compulsacion de copias ante la Fiscalia General de la Nacién

(extra procesal).

Necesidad. No cabe duda que el hallazgo casual permitiria iniciar
nuevas investigaciones. Desde el punto de vista extraprocesal esta alternativa
se revela menos invasiva de las garantias fundamentales de la procesada y
evitaria la limitacion del ejercicio del derecho a la defensa y al secreto

profesional.

Ponderacion. La solucion de no excluir las intervenciones telefonicas
cliente-abogado se ofrece desproporcionado, ya que, si se maximiza la
proteccion de la confidencialidad de las conversaciones, la indemnidad de la
justicia no queda carente de proteccion, pues por fuera de este proceso
subsisten mecanismos judiciales para investigar y sancionar las presuntas
conductas punibles a las que hacen referencia las conversaciones. Por el
contrario, si se privilegia la mayor proteccion del bien juridico se anularia por
completo la prerrogativa de privacidad entre el defensor y el sindicado, toda
Vez que sus conversaciones podrian monitorearse ilimitadamente. (CSJ, SCP, 7
de febrero de 2017, AP, 34099)

En el cual se concluyo que la “indemnidad de la justicia no queda carente de proteccion,
pues por fuera de este proceso subsisten mecanismos judiciales para investigar y sancionar las

presuntas conductas punibles a las que hacen referencia las conversaciones” (CSJ, SCP, 7 de



febrero de 2017, AP, 34099.), emergiendo asi una prevalencia al derecho de defensa y el secreto

profesional sobre la indemnidad de la justicia.

Esto llevo a la Corte a excluir todas las grabaciones que existieran entre la ex senadora y su
grupo de abogados, sin importar cual fuera la naturaleza de dichas conversaciones declarandolas
pruebas ilegales, pues las mismas estan transgrediendo normas de obtencion de la prueba, en este
caso el inciso cuarto del articulo 301 de la ley 600 donde se consagra que “Por ningin motivo se

podran interceptar las comunicaciones del defensor”.

Recopilando entonces las jurisprudencias anteriormente estudiadas, se encuentran elementos
en cada uno de ellas para estructurar cual debe ser la posicion de un juez, fiscal o defensor frente a la

revelacion del secreto profesional del abogado en desarrollo de un proceso penal.

Dichos elementos esgrimidos por la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia

en las diferentes jurisprudencias son:

Que el secreto profesional no se traduce en un privilegio para el profesional que recibe la
confidencia, sino que apunta a preservar los derechos fundamentales de la intimidad, la honra y el

buen nombre de la persona confidente.

Esto nos lleva al segundo elemento, la censura del uso del mismo por parte de la Sala de
Casacion penal de la Corte Suprema de Justicia, motivado en la proteccion de los derechos

fundamentales de la intimidad, la honra y el buen nombre.

En consecuencia, este testimonio o elemento material probatorio se encuentra viciado de
legalidad y por lo tanto carece de cualquier eficacia probatoria, es decir que aquellos
testimonios o elementos materiales probatorios que sean practicados en juicio y que su Unica
forma de obtencion fuese a partir de la revelacion del secreto profesional, no lograrian un

efecto en el desarrollo del proceso, y la valoracion del mismo, es decir, del elemento material
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probatorio o el testimonio constituiria un error de derecho por falso juicio de legalidad, pues el

problema gira en torno a la aduccidn de la prueba.

Es de aclarar que estas pruebas (es decir las obtenidas a partir de la revelacion del
secreto profesional) no deben ser consideradas de facto como pruebas sin eficacia probatoria,
pues este hierro es sub sanable cuando se presentan tres excepciones:

1 fuente independiente: se presenta cuando elemento material probatorio es obtenido a
partir de otra fuente distinta.

2 el vinculo atenuado corresponde a la existencia de un vinculo muy dificil de
diferenciar entre un elemento material probatorio contaminado y otro que haya sido obtenido
de esta forma

3 el hallazgo inevitable es aquel que se presenta cuando se valora las circunstancia en
las cuales fue obtenido el elemento y retirando esta circunstancia era de igual manera

irremediable la obtencion del mismo.

En conclusidn, para la Corte Suprema de Justicia la revelacion del secreto profesional del
abogado en desarrollo de un proceso penal, no es permitido ni por la legislacion, ni por la
jurisprudencia y que los elementos materiales probatorios o testimonios que su obtencion derivo de
la revelacion del secreto profesional deben ser declaradas como pruebas ilegales salvo la existencia

de las excepciones anteriormente mencionadas.

De igual manera, para la Corte no se presenta violacion a derechos fundamentales, pues
estos elementos materiales probatorios no estan siendo obtenidas mediante tortura, desaparicién
forzada o ejecucidn extrajudicial, sino que estos comportamientos, estan contrariando normas
como el articulo 385 del codigo de procedimiento penal, el cual nombra la excepciones
constitucionales de la obligacion de declarar en juicio, el numeral noveno del Articulo 28 de la Ley
1123 de 2007, donde se encuentran los deberes del abogado y el literal F del Articulo 34 de la

norma anteriormente mencionada, donde se encuentran escritas la falta de lealtad del cliente.
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Posicidon de la cual me aparto, en el sentido que violar el secreto profesional de un abogado
para la obtencion de un elemento material probatorio es desconocer el Articulo 74 de la Constitucion
Politica, donde se enmarca la inviolabilidad de este secreto, y no simplemente la transgresion de
normas procesales como lo ha mostrado la Corte en la diferentes sentencias analizadas
anteriormente, ya que el fundamento del articulo 385 del cédigo de procedimiento penal, el numeral
noveno del Articulo 28 o el literal F del Articulo 34 de la Ley 1123 de 2007 tienen su fundamento en
articulo constitucional y en consecuencia violentar cualquiera de eso articulados es en el fondo estar
trasgrediendo derechos tanto del abogado (libertad de profesion articulo 26 Constitucional) como al

cliente (intimidad articulo 15 constitucional) y el inciso segundo del articulo 74 Constitucional.

En consecuencia, los elementos materiales probatorios que hubiesen sido obtenidos solamente a
partir de la revelacion del secreto profesional deberian ser excluidos por el juez y considerados como
prueba ilicita y no como lo sefiala la corte de inadmitirlo dentro del proceso por considerarlos una

prueba ilegal.

De igual manera, como se presentd en el capitulo anterior la jurisprudencia a delimitadoel
secreto profesional como algo inviolable, salvo que con la revelacion de este se evite el actuar
criminal de terrorismo o delitos de lesa humanidad, pero esto no quiere decir que sean tenidas en

cuenta durante el proceso.

Estas excepciones, protegen al abogado cuando realizan revelaciones frente a los temas
anteriormente mencionados, permitiendo que el profesional no se vea afectado por un proceso
disciplinario, sino que el mismo continta cumpliendo con sus deberes y sigue siendo leal a su
profesion como en aquella historia del jurisconsulto Eugenio de Samozate donde promulgoé:

“Estoy pronto a perder no solo la mano, sino la vida misma antes que faltar a mi deber”.
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APENDICE A

Después de conocer la teoria, para el buen desarrollo de este ejercicio academico se
hace necesario el planteamiento de un caso, para aplicar todo lo recopilado en el presente

escrito y presentar la solucion desde las tres dpticas de fiscal, juez y defensor.

CASO

El sefior Juan Pérez se dedica a prestar dinero respetando la normatividad
correspondiente; para tal fin a cada uno de sus clientes les hace firmar una letra de cambio,
pasado un tiempo la cantidad de clientes le hace contratar los servicios de la abogada Clara
quien se encargara de llevar las cuentas, realizar los cobros y llevar los procesos ejecutivos a

que hubiese lugar.

Tiempo después el sefior Juan Pérez se entera que tiene una denuncia en su contra por
la presunta comision de fraude procesal. Preocupado por su situacion juridica, se acercaa la
fiscalia para conocer los datos del proceso y se entera que efectivamente un cliente suyo lo ha
denunciado por cobrar dos veces la obligacion adquirida.

Dentro de los elementos se encuentra copia de la letra de cambio firmada por Juan
Pérez anulando la letra y copia de la demanda ejecutiva interpuesta por la sefiora Clara con un

poder general otorgado por Juan Pérez.

DEFENSA

Para la defensa del sefior Juan Pérez, se puede realizar a través la declaracion de la
abogada Clara, quien conoce que aun estando paga la obligacion, inicié el proceso con el

poder general otorgado.

Recordemos que la jurisprudencia permite que el cliente, quien es el titular del
derecho, renuncie al mismo y solicite al abogado revelar todo lo que conoce frente al
desarrollo de la empresa en sus funciones abogada, pero esto presenta un problema; si la
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sefiora Clara realiza esta declaracion, estaria auto incriminandose en la presunta comision del

delito endilgado al sefior Juan Pérez.

FISCALIA

En este caso, si la Fiscalia llamara a declarar a la sefiora Clara, existirian dos
situaciones: la primera que el sefior Juan permita que la sefiora Clara narre todos los hechos
que rodean el caso, pero la Fiscalia debe realizar la misma con sumo cuidado, pues se puede

presentar una confesion.

La segunda situacion se presentaria si el sefior Juan no se enterara que su abogada fue a
rendir testimonio y éste fuese presentado como testigo en desarrollo de la audiencia de

acusacion.

JUEZ

Segun la jurisprudencia revisada durante el desarrollo del presente escrito, el juez en
desarrollo de la audiencia de acusacién, debe excluir por ser una prueba ilegal el testimonio de
la Sefiora Clara, salvo que como estrategia defensiva el sefior Juan se encuentre de acuerdo de
que su abogada (en materia comercial), declare sobre todo lo que conoce, renunciando éste a

ese derecho.
Es de aclarar, que en el presente caso existe un problema juridico un poco mas

profundo y es la dicotomia que existe entre la exigencia del cliente a su apoderado de revelar

el secreto profesional y el derecho personalisimo de no auto incriminarse de la sefiora Clara.
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