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Resumen

Este articulo analiza si la confidencialidad
abogado-cliente puede fungir como una
autorizacion para cometer delitos, es decir,
si el privilegio profesional del abogado es
absoluto, incluso cuando encubre actividades
ilicitas. La investigacion busca determinar los
limites del secreto profesional en situaciones
en las que la relaciéon abogado-cliente
trasciende la asesoria legal legitima y puede
involucrar la comision conjunta de delitos.

*Este articulo es producto del proyecto de
investigacién adscrito a la linea de investigacién en
Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.

de este
alcance juridico
del abogado vy

En este
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del secreto profesional
sus posibles excepciones. Para ello, se
desarrolla una revision tedrica de los
fundamentos constitucionales y legales de
dicha confidencialidad, asi como un analisis
comparado de mnormas y jurisprudencia
en distintos paises —FEstados Unidos,
Alemania, Espana— para identificar cémo
se equilibra el privilegio -cliente-abogado
con la necesidad de prevenir y sancionar
el crimen. Asimismo, se examina el estado
del arte en la jurisprudencia colombiana
sobre este tema. La metodologia empleada
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es de corte cualitativo y juridico-dogmatico,
basada en la interpretacién normativa y el
andlisis jurisprudencial. Se aplica un método
comparativo y documental que abarca la
revision de instrumentos internacionales,
decisiones de tribunales supranacionales y
casos judiciales nacionales, con el fin de
delimitar los principios y excepciones que
rigen el secreto profesional del abogado.

En su conclusion, el articulo sostiene que el
secreto profesional no es un derecho absoluto

y no puede ser utilizado para delinquir.

Si bien la confidencialidad abogado-cliente
es crucial para garantizar el derecho de
defensa, esta garantia debe ceder cuando se
emplea de forma abusiva para encubrir
o facilitar actividades criminales. Las
comunicaciones entre abogado y cliente
gozan de inviolabilidad solo en la medida en
que se enmarquen en el ejercicio legitimo
de la defensa juridica; cuando dichas
comunicaciones evidencian la participacion
del abogado en delitos, dejan de estar
amparadas por el privilegio y pueden ser
intervenidas por el Estado bajo estrictas
condiciones legales. En resumen, ningun
privilegio profesional puede considerarse
autorizacion para cometer delitos, por lo
que es necesario establecer limites claros al
secreto profesional del abogado para evitar
su abuso como medio de impunidad.

Palabras clave:
secreto profesional del abogado, privilegio

abogado-cliente,  derecho  de  defensa,
confidencialidad, interceptacion de
comunicaciones, limites del secreto
profesional.
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Abstract

The article “;Es el secreto profesional del
abogado una autorizacién para delinquir?”
(“Is attorney-client privilege an authorization
to commit crimes?”) examines whether
attorney-client confidentiality can serve as a
license to commit crimes, that is, whether a
lawyer’s professional privilege is absolute even
when used to conceal illicit activities. The
research problem is framed as determining the
limits of professional secrecy in cases where
the attorney-client relationship transcends
legitimate legal advice and might involve the
joint commission of crimes.

To address this question, the authors’ main
objective is to analyze the legal scope of a
lawyer’s professional secrecy and its possible
exceptions. To that end, the study conducts
a theoretical review of the constitutional and
legal foundations of such confidentiality, as
well as a comparative analysis of laws and
case law in different countries (United States,
Germany, Spain) to identify how attorney-
client privilege is balanced with the need
to prevent and punish crime. Likewise, the
state of the art in Colombian jurisprudence
on the topic is examined. The methodology
is qualitative and doctrinal-legal, based on
normative interpretation and jurisprudential
analysis. A comparative and documentary
approach is applied, reviewing international
instruments, decisions of supranational
courts, and domestic case law, in order
to delineate the principles and exceptions
governing attorney-client secrecy.

In conclusion, the article asserts that
professional secrecy is not an absolute right
nor a license to commit crimes. While
attorney-client confidentiality is crucial to
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safeguard the right to a defense, this
guarantee must yield when it is abused

to conceal or facilitate criminal activities.

Communications between lawyer and client
are inviolable only insofar as they fall
within the legitimate exercise of legal defense;
when such communications demonstrate the
lawyer’s involvement in crimes, they cease
to be protected by privilege and may be
subject to state intervention under strict
legal conditions. In summary, no professional
privilege can be considered an authorization
to engage in crime, and thus clear limits
on attorney-client secrecy are necessary to
prevent its misuse as a tool of impunity.

Keywords:

attorney-client privilege, professional secrecy,
Right to defense, confidentiality, interception
of communications, limits of professional
secrecy.

Introduccion

En buena medida, el abogado —como el
sacerdote o el médico— hace que su oficio
sea tan relevante debido a la relacién de
confilanza que genera el secreto profesional;
gracias a este, una persona puede contarle a
su abogado, con tranquilidad, todo lo que ha
hecho, incluso los delitos cometidos, porque
aquel no puede divulgar lo que su cliente le ha
confiado y el Estado tiene el deber de respetar
ese secreto.

Ahora bien, es importante destacar que
el cliente puede compartir con su abogado
informacion sobre actividades ilegales para
recibir asesoria legal al respecto, lo cual
estd protegido por el secreto profesional; sin
embargo, una situacion muy diferente es
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cuando el abogado y el cliente pretenden
mantener en secreto actividades ilegales que
planean o ejecutan conjuntamente. En este
ultimo caso surge la pregunta de si esta
situacion estd dentro del alcance del secreto
profesional.

El secreto profesional tiene fuente
constitucional y es desarrollado en distintos
preceptos de rango legal; en el plano del
derecho  comparado también podemos
encontrar ricas referencias normativas y
jurisprudenciales. En todo caso, en Colombia
no hay normas que establezcan en detalle
su alcance, aunque las decisiones judiciales
de las altas cortes han buscado llenar ese
vacio. En ese contexto, un tema muy sensible
dentro de la repercusiéon de esta garantia
es si impide, de forma absoluta, conocer las
conversaciones entre un abogado y su cliente
cuando su relacion sobrepasa la asesoria
legal y entra en la esfera de lo delictivo. En
otros términos, cabe preguntarse si el secreto
cliente-abogado es tan absoluto que impide
a la administracion de justicia acceder a las
comunicaciones entre los amparados por tal
privilegio e investigar conductas punibles que
puedan ser cometidas por estos.

Este articulo escrito se ocupa de esta
cuestion. Para lograrlo, se presentaran
algunas consideraciones fundamentales sobre
el secreto profesional; luego, se revisard el
estado del arte sobre su alcance en otros
paises; y, por ultimo, se propondran algunas
conclusiones sobre este problema juridico.

Para el desarrollo de este trabajo se
adopta una metodologia cualitativa de
caracter juridico-dogmatico, orientada al
analisis tedrico y mnormativo del secreto
profesional del abogado en el contexto del
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derecho constitucional, penal y procesal.
Esta metodologia se basa en la revision e
interpretacion sistematica de fuentes juridicas
primarias —constituciones, normas legales,
tratados  internacionales,  jurisprudencia
nacional e internacional— y fuentes
doctrinales especializadas.

El método de investigacion empleado es
el analisis documental y comparativo. En
primer lugar, los autores recurren al analisis
documental mediante la seleccién y estudio
de normas nacionales e internacionales, asi
como de decisiones judiciales relevantes —
especialmente de tribunales constitucionales
y cortes internacionales como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH)—. En segundo lugar, emplean
el método comparado para evaluar cémo
se regula y limita el secreto profesional
en distintos sistemas juridicos, como los
de Estados Unidos, Alemania y Espana,
estableciendo puntos comunes y divergencias
con el marco colombiano.

Asimismo, se hace uso de un enfoque
exegético e interpretativo, caracteristico
del estudio juridico-dogmatico, que permite
reconstruir el contenido normativo de los
principios constitucionales que rigen la
confidencialidad abogado-cliente, con especial
atencion a las tensiones que se generan
entre el derecho de defensa, el derecho a la
intimidad y los fines del poder punitivo del
Estado.

El analisis se complementa con una
evaluacion jurisprudencial del estado del arte
en Colombia, mediante el estudio detallado de
sentencias de la Corte Constitucional (CC) y
de la Corte Suprema de Justicia (CSJ). Se
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abordan casos emblematicos, como el de la
exsenadora Piedad Zuccardi, para identificar
las posturas actuales frente al alcance y los
limites del secreto profesional en contextos de
investigacion penal.

En suma, el articulo no desarrolla un
trabajo empirico, sino que se fundamenta
en una metodologia cualitativa, con enfoque
analitico y hermenéutico, dirigido a establecer
una respuesta juridico-argumentativa a la
pregunta central del estudio: si el secreto
profesional puede o no ser considerado una
autorizacion para delinquir.

Aspectos generales

Gracias a la confidencialidad que ampara
el vinculo entre un abogado y su cliente, aquel
no puede divulgar lo que su prohijado le
cuenta, y, no menos importante, el Estado
no puede exigir que esa informacién le
sea suministrada. Dicha confidencialidad esta
relacionada de manera estrecha con el derecho
de defensa, en el que es trascendental la
comunicacion que puedan tener el abogado
y su cliente, pues es en virtud de ella
que la persona le revelara a su apoderado
todos los datos necesarios para su defensa,
lo cual solo ocurrird si entre los dos
existe plena confianza (Salas, 2020, p. 42).
Es con este propésito que la mayoria de
los ordenamientos juridicos imponen a los
abogados la obligacién de confidencialidad,
otorgandoles privilegios procesales que se
asocian al secreto profesional del abogado,
mediante los cuales su labor adquiere una
especie de proteccion frente al poder del
Estado, inmunidad que encuentra su sustento
en los derechos fundamentales de defensa e
intimidad (Schumann, 2023, p. 381).
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Asi, debe comprenderse que la profesion
del abogado, del que se predica el privilegio de
la inviolabilidad de las comunicaciones, puede
llegar a sufrir intervenciones, entendiendo
estas como las técnicas de vigilancia
electronica que se adelantan dentro de un
proceso penal de conformidad con las normas
procesales. No obstante, estas intervenciones
pueden tornarse ilegales cuando vulneran
los derechos y las garantias fundamentales,
derivando en que los resultados obtenidos
mediante la diligencia sean considerados
inexistentes (Casabianca, 2015, p. 37).

Otro concepto que se debe tener claro para
hablar del secreto profesional es propiamente
la nocién de secreto. Juridicamente, el secreto
se refiere a la confidencialidad de la relacién
misma entre un abogado y su cliente. Esta
confidencialidad es fundamental, y solo se
puede limitar o afectar el secreto de las
comunicaciones del investigado cuando exista
una finalidad superior que lo justifique, como
la protecciéon de una sociedad democratica
(Casabianca, 2015, p. 120).

El punto de encuentro de los conceptos
definidos queda en evidencia cuando se
aborda la reserva de las comunicaciones
entre defensor y procesado, ya que la
materializacion del derecho de defensa se
fundamenta, en gran medida, en que el
profesional goce de los instrumentos y
garantias para desempenar sus actividades
profesionales. Entonces, si una de las
obligaciones del abogado es la de mantener el
secreto profesional, le deben ser reconocidas
ciertas garantias para el desarrollo de
su labor, dentro de las cuales esta Ila
inviolabilidad de las comunicaciones con
su cliente (Lopez-Barajas, 2010, p. 122),
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la cual resulta necesaria al considerar
que esas conversaciones pueden contener el
reconocimiento de responsabilidades penales
o datos importantes para la articulacion de la
defensa.

Por lo anterior, junto al deber formal
de confidencialidad de las comunicaciones,
coexiste la obligacion de no divulgar el
contenido de estas, sustentado en la especial
relacion que une a los interlocutores. Por
esta razon, una vez se identifica la calidad
de quien interviene en la comunicacion, debe
detenerse la interceptaciéon y no emplearse
(Lopez-Barajas, 2010, p. 124).

La interceptacion de las conversaciones
debe ser siempre una excepcién cuando afecta
el derecho a la defensa por vulnerar el secreto
profesional. Asi, cualquier intervencién tiene
que ponderarse con cuidado por parte de
la autoridad que la valora, y solo puede
fundamentarse en proteger otros intereses
constitucionalmente validos y prevalentes que
van mas allda de la persecucion de un
delito o la obtencion de datos importantes
en determinada investigacion (Lopez-Barajas,
2010, p. 126).

Lineamientos internacionales
sobre el secreto profesional

Diversos instrumentos y  tribunales
internacionales han destacado la importancia
del secreto profesional entre el abogado y su
prohijado, no solo en el contexto del derecho
fundamental de defensa, sino también en
relacion con el derecho a la intimidad.
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Instrumentos internacionales

« Convenio Europeo de Derechos
Humanos
En este instrumento internacional se

observan los primeros vestigios de lo que luego

seria considerado como el secreto profesional.

Tiene como fundamento el respeto que merece
la vida personal de todos los ciudadanos y el
derecho a la intimidad. Dentro de su articulo 8
se dispone el derecho a la proteccion a la vida
personal y familiar, y dicta, en forma expresa
a cualquier autoridad publica, la prohibicion
de afectar la orbita privada de las personas
en tanto la injerencia no esté prevista en la
ley y sea necesaria para la seguridad nacional
o publica, el orden econémico general, la
defensa del orden u otros fines tendientes a
asegurar el bienestar colectivo (Consejo de
Europa, 1950).

¢ Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San
José

Esta Convencién avanza en la materia
y contempla no solo el derecho de defensa,
sino que, como consecuencia de este, los
inculpados tienen el derecho de tener
una interlocuciéon libre y confidencial con
su defensor (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969).

e Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos

Del mismo modo, la observacion general
numero 13 de 1984, realizada al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
establece que los profesionales del derecho
deben tener la posibilidad de ejercer sus
asesorias a los clientes sin ninguna presion
o limitacién, para lo cual serd necesario
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que los Estados se abstengan de interferir
de cualquier modo en la capacidad de los
abogados para prestar sus servicios (Comité
de los Derechos Humanos, 1984). Asi mismo,
el Consejo de Derechos Humanos reiterd
esta postura al plantear a los Estados la
obligacion de garantizar la independencia de
los abogados para que puedan desempenar
sus funciones profesionales sin ningin tipo de
injerencia (Naciones Unidas, 2013).

Jurisprudencia internacional sobre el
privilegio cliente-abogado

Las disposiciones plasmadas en los
diferentes instrumentos internaciones se
han visto reflejadas en el desarrollo que ha
tenido el privilegio cliente-abogado dentro
de las decisiones adoptadas por tribunales
internacionales. Estos se han pronunciado
sobre injerencias indebidas de los Estados en
la profesion del abogado, determinando que
la inviolabilidad de sus comunicaciones, como
una manifestacion del derecho de defensa,
es una garantia supeditada a un correcto
ejercicio de la profesion.

e Tribunal Europeo de
Humanos (TEDH)

Este tribunal ha avanzado en lo que
respecta a la privacidad del abogado en
su actividad profesional, al disponer que
el allanamiento al lugar de trabajo de los
abogados, con el objeto de encontrar pruebas
para incriminar a sus clientes, es contrario al
Convenio Europeo de Derechos Humanos
(TEDH, Caso Niemietz vs. Alemania
1992).Ya en lo que concierne al secreto
profesional propiamente dicho, el TEDH
seniala como excepcion exclusiva a la
confidencialidad de las comunicaciones entre

Derechos
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el cliente y el abogado, la existencia de
elementos para sostener que el abogado
ha participado en un delito. Es decir, si el
abogado se sale del propésito de proteccion
del privilegio cliente-abogado.

Sumado a lo anterior, en el caso Malone
vs. Reino Unido, se reconocié la importancia
de las interceptaciones telefénicas para
combatir el fenémeno de la delincuencia
organizada, aunque también se planted el
riesgo que esta practica puede generar si
se realiza sin pautas o garantias suficientes
para asegurar un limite a la injerencia
estatal; esta podria ser una ley donde se
prevean, de manera taxativa, los casos en los
que procede la interceptacion (TEDH, Caso
Malone vs. Reino Unido, 1984).

Otro de los casos es Laurent vs. Francia,
en el cual se abordé lo relativo a la
interceptacion de  correspondencia  por
parte de un oficial que leyé una nota
entregada por un abogado a su cliente
detenido. La Corte determind que esta accion
constituia una interferencia en el derecho
a la confidencialidad de la correspondencia
entre el abogado y su cliente, aunque tuviera
como objetivo legitimo prevenir la comision
de un delito. Se destacdé que, en ausencia
de sospecha de actividades ilegales, la
intercepciéon de los documentos no podia
justificarse, en especial, porque el abogado
realizé la entrega abiertamente, sin intentar
ocultar sus acciones. KEste caso destaca
la importancia de equilibrar la seguridad
publica con el respeto a los derechos
fundamentales, sobre todo en situaciones
donde la privacién de libertad esta presente
(TEDH, Caso Laurent vs. Francia, 2018).

Los pronunciamientos del TEDH
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alinean con la recomendacion del Comité
de Ministros del Consejo de FEuropa, que
insta a adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el libre ejercicio de la
profesion de abogado, sin discriminacion
ni injerencias indebidas por parte de las
autoridades (Comité de Ministros de Europa,
2000). La jurisprudencia del TEDH ha estado
encaminada a garantizar el secreto profesional
cuando esta ligado con el derecho de defensa
y la inviolabilidad de las comunicaciones del
abogado, aun cuando no se trata de un
derecho absoluto sino de una prerrogativa
sujeta a ciertos limites (Perdomo, 2023)
y que pueden llegar a ser objeto de
intervenciones estatales como las que suponen
las interceptaciones telefénicas, cuando su
objetivo es el mantenimiento y la proteccién
de fines superiores.

e Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)

Sobre la interceptacién de comunicaciones,
en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se encuentra el caso Tristan Donoso
vs. Panama. Frente a este, la Corte IDH
mantuvo que, aunque las conversaciones
telefonicas no fueron senaladas en forma
expresa en el articulo 11 de la Convencién,
configuran un canal de comunicacion
correspondiente a la vida privada de las
personas y por eso debe ser protegido,
aunque existan casos en los que los Estados
pueden interferir luego de comprobar que
la causal que posibilita la interferencia esta
prevista en una norma con las caracteristicas
de una ley formal y material, y ademaés
debe perseguir un fin legitimo, ser idénea,
necesaria y proporcional (Corte IDH, Caso
Tristan Donoso vs. Panama, 2009).
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Tratamiento del secreto
profesional en los diferentes
ordenamientos juridicos

Ahora resulta necesario revisar el
tratamiento interno que se da al secreto
profesional en las distintas legislaciones,
con el fin de identificar si los diferentes
ordenamientos juridicos lo consideran un
derecho absoluto, o si, por el contrario,
reconocen en su aplicacion  algunas
excepciones.

Estados Unidos

En Estados Unidos, aunque el privilegio
cliente-abogado es considerado una garantia
esencial, esta no es ajena a excepciones. Por
ejemplo, una comunicaciéon entre defensor y
cliente no estard protegida si es utilizada
para alguna actividad fraudulenta o, maés
aun, para cometer un delito. A pesar de
las diferencias entre los distintos Estados de
ese pals, las reglas de confidencialidad de la
American Bar Association disponen que, a
pesar de la rigurosidad de la confidencialidad
del vinculo entre un abogado y su cliente,
existen excepciones. En efecto, la Suprema
Corte de Estados Unidos ha indicado que este
privilegio no existe para permitir la comision
de delitos entre los abogados y sus clientes, o
para que los abogados senalen como ejecutar
crimenes. En suma, en Estados Unidos el
secreto profesional ha tenido gran desarrollo
desde que se determiné que el derecho a una
defensa legal solo puede ejercerse de forma
efectiva si el imputado esta seguro de que las
comunicaciones con su abogado son privadas
y de que la preparacion de su defensa no sera
objeto de interferencia (Abad Yupanqui, 2012,
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p. 13).

Por supuesto, esta realidad ha variado
por las medidas implementadas luego de
los hechos terroristas del 11 de septiembre
de 2001. A partir de alli, el derecho de
defensa legal sufri6 grandes cambios con
la  promulgaciéon de la Ley Patridtica,
orientada a facilitar la intervencién de
las comunicaciones y los registros por
orden judicial, o sin ella, en algunos
casos de espionaje y terrorismo. A dicha
ley se sumaron decretos gubernamentales
que  permitieron la  intervencién de
comunicaciones entre detenidos y abogados
(Salas, 2020, p. 41). Teniendo en cuenta
lo anterior, se permite la intervencion de
comunicaciones a través del Codigo Penal,
que la autoriza si se ordena por medio de
auto judicial motivado a peticion del fiscal
general, siendo el juez quien determina si
el sujeto ha participado en alguno de los
delitos que son mencionados en la ley —
como el terrorismo—, pero con el deber de
argumentarse que los medios tradicionales de
investigacion fracasaron y por ello toca acudir
a la interceptacion. Sin embargo, se prohibe
la utilizacién de la informaciéon obtenida de
las interceptaciones entre abogados y clientes
como pruebas en procesos penales, a menos
que dicha comunicacion sea, en si misma,
parte de un delito (Salas, 2020, p. 44).

En el sistema estadounidense, para lograr
intervenciones, también se puede recurrir a
la primera legislacion procesal antiterrorista
Foreign Intelligence Surveilance Act [Ley de
Vigilancia de Inteligencia Extranjera] (FISA),
por ser la norma que regula el procedimiento
para interceptar comunicaciones en casos de
terrorismo o espionaje, y que tiene fines
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tanto penales como de inteligencia. Ademas,
existe la posibilidad de aplicar las reglas
administrativas penitenciarias promulgadas
desde 1996, que permiten la intervencion
de las comunicaciones de los reclusos en
los establecimientos penitenciarios cuando
se considera que el contacto con otras
personas puede causar danos graves a la
vida de un tercero. Esta posibilidad puede
extenderse a las comunicaciones entre los
reclusos y sus abogados si el Gobierno
demuestra ante la autoridad correspondiente
que dichas comunicaciones son promotoras de
actividades delictivas.

Con la promulgaciéon de la Ley Patriota
se enmendaron las reglas administrativas
penitenciarias para permitir la intervencion
de comunicaciones entre detenidos ¥y
abogados cuando, segin el fiscal, existan
sospechas  razonables de que dichas
comunicaciones hacen referencia a actos
de violencia o terrorismo, y que tal medida
resulta necesaria para prevenirlos, en el
entendido que se requiere notificar al interno
y al abogado sobre la posible interceptacion,
a menos que el fiscal solicite el total secreto
de la medida (Salas, 2020, p. 45).

Alemania

En lo que respecta al ordenamiento
juridico alemén, aunque su ordenanza
procesal prohibe interceptar las
comunicaciones entre el abogado defensor y
su defendido, la jurisprudencia y la doctrina
entienden que esta permitido hacerlo si
los abogados defensores son sospechosos
de haber cometido delitos como soborno
o cohecho, robo, estafa o delitos contra el
orden publico, entre otros (Grossmann, 2019,
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p. 241).

Sin embargo, cuando los defensores
no son sospechosos de delito alguno, la
interceptacion de sus comunicaciones esta
sujeta a estrictos limites, pues, en estos
casos, lo que se espera es que el cliente
se comunique con el abogado; esto debido
a que existen casos en los que se ha
considerado inconstitucional la intromision,
pues el sospechoso de la comisién del delito
era el cliente, no el abogado, por lo tanto,
la medida resultaba ser demasiado invasiva
(BVerfG, decisién de 30.4.2007). Por lo
anterior, se debe tener como regla general la
inconstitucionalidad de las interceptaciones al
abogado no sospechoso, que buscan obtener
pruebas contra su defendido (BVerfG decisién
de 18.4.2007).

De esta  manera, el Tribunal
Constitucional aleman afirma que los
abogados que actian como defensores no
estan excluidos, sin mas, de la interceptacion
de sus teléfonos (BVerfGE 30, 1). La orden
de interceptar el teléfono de un abogado
defensor entra en consideracién siempre
y cuando concurran los presupuestos, es
decir, si el mismo abogado es sospechoso
de ser culpable de un delito del catalogo
mencionado, pudiéndose tratar de una
sospecha de autoria o una sospecha de
participacion (Schlothauers/Weider, 2004).
Por tanto, el abogado defensor no goza
de inmunidad sino de proteccion de su
funcién procesal, lo que significa que ni goza
de proteccién personal absoluta frente a
interceptaciones judicialmente ordenadas, ni
todas sus actuaciones son relevantes desde la
perspectiva del privilegio de confidencialidad,
sino solo las relativas a su funcién procesal.
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Espana

La Constitucién espanola exige una
triple condiciéon sobre la prevision legal
de las medidas limitativas de los derechos
fundamentales: en primer lugar, la existencia
de una disposicion juridica que habilite a
la autoridad judicial para la imposicién de
la medida en el caso concreto. En segundo
lugar, el rango legal que ha de tener dicha
disposicion. Por tltimo, la calidad de la ley
como garantia de seguridad. Es decir que
no solo se exige que la injerencia estatal
sobre el secreto esté presidida por el principio
de legalidad, sino que se especifica que el
respeto a dicho principio requiere, en este
caso, una ley de singular precisién (Lopez-
Barajas, 2010, p. 132).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo
espanol establece que la inviolabilidad de
las comunicaciones con el abogado defensor
constituye un presupuesto bésico de la
efectividad del mas amplio derecho de defensa,
por lo que su limitacion en Espana se
circunscribe en derecho positivo vigente
al ambito exclusivo de los supuestos de
terrorismo. Esta excepcion se sujeta, ademas,
al cumplimiento de ciertas garantias que exige
la concurrencia de una ley orgénica que la
contemple y la necesaria intervencién judicial,
bajo pena de incurrir en responsabilidad
penal en los casos de utilizacion injustificada
y abusiva de esta posibilidad (Lopez-Barajas,
2010, p. 133). Ademas, segun este Tribunal
Supremo, el secreto no abarca solo las
informaciones obtenidas por el abogado
en actuaciones formales derivadas de su
actuacion profesional retribuida, sino que
también comprende las que haya llevado por
razones de confianza (Lépez-Barajas, 2010,
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p. 137).

El estado del arte en Colombia

En el caso colombiano, y desde una
perspectiva constitucional, se ha sostenido
que el secreto profesional se predica de la
informacion reservada o confidencial que se
conoce por ejercicio de determinada profesion
o actividad, motivo por el cual el secreto
profesional es considerado como un derecho
y como un deber del profesional (C.C.,
Sentencia C-301/12, Col.). En todo caso, el
propio andlisis de la Corte Constitucional
indica que ese secreto no es absoluto y, pese
a la aparente categorica inviolabilidad que lo
califica, en realidad admite varias excepciones,
que en otros ambitos profesionales podrian
ser:

1. Un médico puede revelar el secreto
profesional si su paciente adolece de una
enfermedad infectocontagiosa que ponga
en peligro a su nicleo familiar, o por
disposiciéon de una autoridad judicial en
eventos previstos en la ley.

2. Un banquero no puede oponer el
secreto profesional (reserva bancaria) si
el establecimiento financiero es utilizado
en forma directa o indirecta para la
comision u ocultamiento de delitos
como lavado de activos, financiacién del
terrorismo o corrupcion.

3. Un revisor fiscal —de ordinario
un contador— no viola su secreto
profesional al reportar a los 6rganos de
vigilancia y control ciertas circunstancias
que llevan a una empresa a que le
revoquen o suspendan el permiso de
funcionamiento.
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Sobre el secreto profesional de los
abogados con sus clientes, la Corte
Constitucional ha considerado que el secreto
profesional es un derecho-deber de los
abogados, pues les permite exonerarse de
informar o declarar contra o sobre su cliente
y les exige mantener la confidencialidad de lo
que este les cuenta. Aunque en principio se
plantea como una garantia absoluta al punto
de afirmarse su total intangibilidad, la Corte
acepta, por ejemplo, que el abogado revele
informacién contada por su cliente si aquello
le sirve para prevenir un delito. En tltimas,
es posible levantar el secreto profesional si
supera el juicio o test de proporcionalidad
para resolver conflictos entre derechos
constitucionales (C.C., Sentencia C-301/12,
Col.).

La tutela del secreto profesional puede
estar ligada a otras garantias fundamentales,
como el derecho a la defensa y la
inviolabilidad de comunicaciones. En la
sentencia T-708 de 2008 se estableci6 que
los alcances del derecho a la intimidad y
la inviolabilidad de las comunicaciones son
acentuados de modo notable por la protecciéon
establecida en la Constituciéon para el secreto
profesional (art. 74, inc. 2°), pues el secreto
profesional tiene su fundamento axioldgico
en el respeto del derecho a la intimidad
del usuario de un servicio profesional y en
otras garantias que podrian afectarse con su
revelacion, tales como el derecho de defensa.

Si bien el secreto profesional tiene un
alcance especial al entenderse que puede
afectar también el derecho a la defensa,
y que por ello la inviolabilidad de las
comunicaciones es acentuadamente notable
en la comunicaciéon del abogado con su
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representado y su interceptacion ilegal debe
ser sancionada con fuerza (C.C, Sentencia T-
708/08, Col.), al comparar las legislaciones,
la Corte reconocioé que hay situaciones donde
se puede excluir la responsabilidad por la
revelacion del secreto profesional, como frente
a la necesidad de impedir un delito o dano a
terceros.

Asi mismo, la Corte Constitucional
ha manifestado que la interceptacion de
comunicaciones es una herramienta de
investigacion de naturaleza legal, cuya
practica normalmente se encuentra en tension
con el derecho a la intimidad, y en algunos
casos, con el derecho de defensa (C.C.,
Sentencia SU-414/17, Col.), pues tanto la
Ley 600 de 2000 como la Ley 906 de 2004,
prohiben interceptar las comunicaciones de
un abogado defensor; ademés, el Cdédigo
de Procedimiento Penal ordena poner a
disposicion de un juez de control de garantias
los elementos recogidos en interceptaciones
ordenadas por la Fiscalia dentro de las 36
horas siguientes.

La Corte también establecié que todas las
interceptaciones estan sujetas a una serie de
limites materiales independientemente de la
autoridad que las realice, derivadas de la ley
y de los principios que rigen la restriccion del
derecho a la intimidad. Estos limites son:

i. Las autoridades encargadas de la
operacion técnica no podran actuar
de manera auténoma, sino que han
de realizarlas con estricta sujecion
a las formalidades de la orden y
de la ley. ii. Requieren un control
posterior del juez de control de
garantias como méaximo en las 36
horas siguientes a su realizacion




Viel

ISSN online: 1909-0528

Vol.20 Num.2 (2025) | julio-diciembre
eISSN:1909-0528

en virtud de lo dispuesto en el
articulo 250 de la Constitucion.
iii. En virtud del principio de
finalidad deben realizarse en
forma exclusiva para efectos de
la investigacion. iv. En virtud del
principio de veracidad, los datos
personales que se puedan divulgar
en el proceso deben corresponder a
situaciones reales y, por lo mismo, se
encuentra prohibida la divulgacién
de datos falsos o erréoneos. v.
De acuerdo con el principio de
integridad, la informaciéon que
sea objeto de divulgacion en el

proceso debe suministrarse de
manera  completa, impidiendo
que se registren y divulguen
datos parciales, incompletos o

fraccionados. (C.C., Sentencia C-
594/14, Col.)

De igual forma, consider6 el méaximo
organo  constitucional que para la
interceptacion de comunicaciones se requiere
contar con una orden judicial previa (C.C.,
Sentencia C-336/07, Col.). Lo anterior quiere
decir que la garantia de la inviolabilidad de
las comunicaciones entre un abogado y su
defendido no es tan solo una garantia formal
que se debe proteger por estar plasmada en
la ley penal, sino que también es una garantia
material, en el sentido de que el contenido
de la interceptacion debe ser verificado para
saber si lo alli expuesto es objeto de la
protecciéon del secreto profesional, o si, aun
siendo una conversacién entre un abogado y
su cliente, no se encuentra amparada por tal
prerrogativa (Perdomo, 2023).

Por su lado, la Corte Suprema de
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Justicia también se ha manifestado sobre
la interceptacion de comunicaciones entre
un abogado y su defendido. En el caso de
la exsenadora Piedad Zuccardi adopté una
decision que no debe entenderse como la
regla a seguir, pues senal6 como absoluto
el caracter del secreto profesional entre el
abogado y su cliente, y, por lo tanto,
la imposibilidad total de interceptar sus
comunicaciones.

Al respecto, se debe precisar que el
articulo 301-4 de la Ley 600 de 2000, idéntico
al articulo 235-3 de la Ley 906 de 2004, fuente
normativa utilizada en el caso Zuccardi,
prohibe interceptar y, en general, utilizar
las comunicaciones entre el procesado y el
defensor. En otros términos, esta prohibicién
alude solo al abogado defensor, no a ningin
otro profesional del derecho que trabaje
para el procesado a cualquier titulo, lo que
encuentra total sentido en que la finalidad
de la prohibicion es que el defensor y su
cliente puedan trabajar en su estrategia
defensiva con tranquilidad, sin intervencién
estatal. Por lo tanto, las conversaciones con
otros abogados escapan de esa prohibicion de
interceptacion de comunicaciones.

El propésito de la prohibiciéon de
interceptar, en tltimas, es que una persona
tenga tranquilidad al hablar con su abogado
defensor, contandole la situacién que lo
lleva a un proceso penal. Sin duda, ese
secreto no puede usarse para proteger o
dejar fuera del alcance de las actividades
estatales legitimas la persecucién del delito.
Por eso, se entiende que la prohibicion de
interceptar comunicaciones del abogado tiene
excepciones, como cuando el abogado es
auxiliador, participe o coautor del delito
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investigado o de uno conexo o en curso
(Bernal y Montealegre, 2013, pp. 282 y 294).

El auto del caso Zuccardi no puede
volverse regla de aplicacion porque no
constituye doctrina probable ni precedente
judicial, pues se trata de una decision aislada.
No hay mas decisiones de la Corte Suprema
en ese sentido, y, ademas, la Corte dictd ese
auto al actuar no como tribunal de casaciéon —
cuyas decisiones son las llamadas a unificar la
jurisprudencia— sino como operador judicial
de instancia.

Més adelante, dentro del mismo caso,
la Corte profiri6 otra decisiéon en la que
abordd el problema de diferenciar entre las
conversaciones cubiertas por el privilegio
cliente-defensor y las que no lo estan. Asi,
la Corte concluyé que las conversaciones
de la acusada con un abogado que no era
su defensor en ese proceso sino en otro
proceso, no estaban cubiertas por el secreto
profesional, para plantear que solo cuando
una escucha causal tiene como contenido las
comunicaciones entre defensor y defendido
procederia excluir dichas conversaciones de
la prueba del proceso, sin que ello signifique
que es una prueba nula, pues su obtencién se
fundé en un mandato judicial legitimo, pero
debe excluirse porque su uso menoscaba el
derecho de defensa (C.S.J., Auto AP098-2016,
Col.).

Entonces, en el derecho colombiano
se parte de que la proteccion de la
confidencialidad  cliente-defensor mno es

absoluta, sino que puede ceder ante el fin
de administrar justicia. Asi lo ha advertido
la Sala Especial de Instruccién de la Corte
Suprema de Justicia, cuando determiné, al
citar jurisprudencia constitucional, que el
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secreto profesional derivado de la relacion
abogado-cliente de ninguna manera tiene
caracter absoluto, porque no puede pensarse
que la existencia del secreto profesional y la
confidencialidad de ciertas actuaciones sean
razén suficiente para paralizar o suspender el
deber de colaborar con las autoridades, ni es
posible crear alrededor de lo irregular o ilicito
una apariencia de correccién que se ampara
en lo secreto (C.C.,Sentencia C-062/98, Col.).

La existencia de representacion
judicial como requisito para que se
configure el secreto profesional del
abogado

Para que se configure el secreto profesional
entre un abogado y su cliente se debe
demostrar la existencia de una representacion
judicial acordada mediante un contrato de
prestacion de servicios, un poder o cualquier
otro tipo de mandato que refleje la relacién
profesional entre ambas partes, y que, de
la misma manera, dé cuenta de su vigencia,
ya que el secreto profesional opera solo
sobre lo revelado en dicho periodo. La
anterior condicién impide que se acuda
al secreto profesional para obstaculizar el
curso de investigaciones en las que se
requiere informacién que por lo general
estaria amparada por esta garantia, o que a
través de este se pretendan ocultar hechos
delictivos cometidos por alguna de las partes
involucradas en el acuerdo, al alegar una
aparente confidencialidad.

A fin de evaluar la posibilidad de acceder
al contenido de conversaciones de las que
no se puede predicar con total claridad el
secreto profesional, por no existir certeza
sobre la representacion judicial, se debe
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partir del origen de la interceptacion, es
decir, del objeto de la orden proferida para
realizar dicha actividad investigativa. En este
sentido, si la orden tuvo como mandato
principal interceptar comunicaciones entre un
defensor y su defendido, es abiertamente
contraria a la prohibiciéon estricta que la
ley procesal penal colombiana contiene en
esta materia; pero si, en cambio, la orden
no recae de manera expresa sobre las
conversaciones de un abogado y su cliente,
debe analizarse solo desde la perspectiva
de la afectacion del derecho a la intimidad
y no desde la perspectiva del derecho de
defensa (C.S.J., Auto AP098-2016, Col.),
por lo que en principio, la injerencia seria
legitima por provenir de una orden judicial
imparcial e independiente, como lo exige la
jurisprudencia.

Ahora bien, la consecuencia de la
legitimidad de una orden de interceptacion de
comunicaciones es la afectacion del derecho
a la intimidad, no solo del investigado, sino

de las personas con las que se comunique.

De modo similar, se debe evaluar si la
orden de interceptacion de las comunicaciones
cumple con las exigencias del principio
de especialidad, que, de acuerdo con el
inciso 1 del articulo 301 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, faculta la injerencia
con el fin de buscar pruebas judiciales que
tengan interés para los fines del proceso;
igualmente, la orden tiene que responder
a los estandares de proporcionalidad entre
la medida y la gravedad del delito cuya
comision se sospecha, asi como la dificultad
de acceder de otro modo menos invasivo a
las pruebas del caso. Por tultimo, la orden
de interceptacion debe ser acorde con el
principio de investigacion indiciaria, segin el
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cual solo es procedente cuando hay indicios de
la comision de delitos que determinan que la
interceptacion es una medida de investigacion
adecuada. Si luego de revisar las anteriores
cuestiones se concluye que la orden judicial
de interceptacién fundamenta una legitima
incursion en la esfera de la intimidad del
investigado y de quienes se comuniquen con
él, por ser necesaria para la investigacion de
los hechos delictivos del proceso, se puede
pasar a verificar si se estd ante el escenario
de una informacién protegida por el secreto
profesional.

El nombramiento debe realizarse con
anterioridad a la interceptacién, es decir
que si la intervencion se lleva a cabo sobre
las conversaciones de un abogado con una
persona que en un futuro seria su cliente, pero
que para ese momento no lo es, se entiende
que es legitimo acceder a dicha informacién
porque aun no mediaba el mandato de
representacion ni ningtin otro tipo de servicio
profesional; no obstante, al respecto existe
una interpretacion amplia del concepto de
defensor sostenida por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, segin
la cual son comunicaciones con el defensor
también aquellas que se producen entre un
cliente y su defensor en otras causas (C.S.J.,
Auto AP642-2017, Col.).

En ese examen ex post es relevante acudir
al contenido de las comunicaciones para
determinar si el objeto de las conversaciones
es la defensa de una de las partes involucradas,
para descartar asi que versen sobre estrategias
dirigidas a cometer delitos, lo cual de
ninguna manera puede considerarse como una
estrategia defensiva ni legitima. Este punto
es importante porque hay jurisprudencia
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que extiende la relacién cliente-defensor a
supuestos en los que, sin concesion de
poder o mandato general, existe una relacion
de asesoria, lo que significa que no seria
necesario un nombramiento oficial, y que la
proteccion del privilegio de confidencialidad
se extenderia a la relacion cliente-abogado
asesor y no solo a la relacion cliente-abogado
defensor.

Las mencionadas interpretaciones
resultan ser inadmisibles por contrariar
la ley penal, y, ademds, porque extender
la proteccion de confidencialidad a las
comunicaciones entre cliente-abogado en
cualquier asesoramiento, sin  necesaria
vinculacién a su defensa en un proceso

penal, carece de fundamento constitucional.

El articulo 235 del Codigo de Procedimiento
Penal es claro al dictar que por ningiin motivo
se podran interceptar las comunicaciones
del defensor. Entonces, ostentar la mera
condicion de profesional de la abogacia,
sin ejercer ninguna funciéon propia de esta,
aunque fuere en su concepto mas amplio,
no es suficiente para predicar el secreto
profesional.

Como se ha mencionado, el privilegio
de confidencialidad estda estrictamente
relacionado con el derecho constitucional de
defensa, de manera que la simple condicién
de profesional del derecho de un sujeto
no convierte la relacion en protegida legal
y constitucionalmente; por el contrario,
lo ideal para eludir cualquier medida de
investigacion seria incorporar a un abogado
como interviniente en un delito, estrategia
que ha sido advertida por la doctrina al
entender que la razén de la proteccion de la
comunicacion libre y privada entre cliente y
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defensor es que tiene un contenido de defensa,
es decir, que presupone la actividad licita
del abogado (Marco Urgell, 2010, p. 265),
por lo tanto, careceria de sentido extender
la protecciéon a comunicaciones en las que el
defensor no actia como tal, sino al margen
de su papel licito, como ocurre en los casos
en los que resulta participe en los delitos de
su cliente.

Es decir, las estrategias delictivas
dirigidas a lograr resultados procesales
indebidos, como la compra o soborno de
testigos, no pueden formar parte de la
confidencialidad defensor-cliente. Asi lo
advirtio la Corte Suprema de Justicia
al manifestar su desaprobaciéon sobre las
maniobras encaminadas a imposibilitar la
investigacion y la busqueda de la verdad, bajo
el pretexto del ejercicio de las atribuciones
que la ley y la Constitucion otorgan como
garantia del derecho de defensa. Estas
maniobras se vuelven ilegitimas cuando
se ejercen en forma abusiva, como ocurre
cuando se invoca la confidencialidad de
las conversaciones cliente-abogado para
amparar acuerdos disfrazados de estrategias
defensivas, cuyo objetivo es desactivar el
aparato de justicia (C.S.J., Auto AP098-2016,
Col.). Esto concuerda con la tesis de varios
ordenamientos citados anteriormente, los
cuales establecen que la interceptacion de las
comunicaciones con el abogado debe limitarse
a aquellos supuestos en los que existe una
constancia, suficientemente contrastada, de
que el abogado se ha extralimitado en sus
obligaciones y responsabilidades profesionales
y se ha integrado en la actividad delictiva
como uno de sus elementos. De ser asi, cuando
existan razones objetivas para sospechar que
los defensores pueden estar contribuyendo
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a ocultar pruebas o a colaborar en Ila
comisiéon de delitos, el derecho de defensa
se estaria utilizando como cauce abusivo
para actividades que exceden la finalidad de
esta garantia procesal (Lopez-Barajas, 2010,
p. 127).

Conclusion

Ningtun derecho es patente de corso
para delinquir, y el secreto profesional entre

abogado y cliente no puede ser la excepcion.

Una cosa es que un profesional del derecho
conozca las actividades delictivas de su cliente
para poder asesorarlo adecuadamente, y otra
muy distinta es que el abogado sea participe
en la actuacion irregular de quien paga
por sus servicios. Lo primero merece plena
confidencialidad, lo segundo pleno reproche y
actuar del Estado.

A nivel internacional, se ha buscado
desarrollar el secreto profesional para
vincularlo con el derecho a la defensa, con
el fin de dotar de garantias especiales a

las comunicaciones entre abogado y cliente.

Ni los instrumentos internacionales ni la
jurisprudencia de los tribunales lo consideran
un derecho absoluto, pero han orientado sus
esfuerzos hacia la proteccion del ejercicio de
una abogacia libre de injerencias indebidas
que puedan afectar el derecho de defensa,
siempre que este no se utilice para la
propagacion del crimen.

Esto coincide con la posiciéon asumida por
los diferentes ordenamientos juridicos, que, en
su afan por prevenir la criminalidad, protegen
la garantia del secreto profesional, siempre y
cuando este no sea utilizado para la comision
de ciertos delitos, en su mayoria relacionados
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con la proteccion de la seguridad nacional, la
administracién publica y a la lucha contra la
delincuencia organizada.

En el caso colombiano, y al relacionar
el secreto profesional con el derecho de
defensa, se concluye que la inviolabilidad
de las comunicaciones solo es aplicable al
abogado defensor que se haya constituido
como tal mediante un mandato judicial
legitimo. Aunque desde la jurisprudencia se
ha intentado dar interpretaciones amplias a
esta garantia, estas interpretaciones se han
tornado inadmisibles.

Queda por afirmar que el secreto
profesional no puede considerarse un derecho
absoluto, pues esto permitiria el uso de
estrategias criminales imposibles de detectar
y sancionar por parte del Estado. Por
ello, es necesario prever ciertos limites en
su configuracion, como la exigibilidad de
representaciéon para el caso concreto o la
posibilidad de acceder a las comunicaciones
cuando exista conocimiento de la comisién de
ciertos delitos, siempre y cuando se aseguren
condiciones minimas de respeto por las
garantias judiciales.

En todo caso, es complejo que se ordene
la interceptacion de comunicaciones entre
un abogado y su cliente, aun cuando la
jurisprudencia internacional apunta a que
esto es posible siempre que existan indicios
para vincular al abogado como autor o
participe de un delito. No obstante, tal
intervencion debe basarse en un analisis de
ponderacion que respete los estandares de
proporcionalidad, el principio de especialidad
y el de investigacion indiciaria. Asi, una
vez realizada la interceptacion se podra
analizar su contenido para determinar si se
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trata de una conversacion amparada por
el secreto profesional, bajo una maxima
suprema: queda fuera de dicha protecciéon
cualquier comunicacion en la que se evidencie
que el abogado comete un delito (Perdomo,
2023).
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