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RESUMEN

El presente escrito tiene como propdsito exponer las limitaciones que ciertas
autoridades en Colombia han puesto al secreto profesional de los abogados
internos o in-house, esto es, aquellos que se encuentran vinculados con su
cliente mediante un contrato de trabajo, y los riesgos que dichas limitacio-
nes suponen. Lo anterior, a partir de las interpretaciones que las autoridades
colombianas han adoptado de otras jurisdicciones, principalmente europeas.
Por su parte, este escrito pretende abogar por la proteccién del secreto
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profesional del abogado in-house, aduciendo criterios histéricos sobre la rela-
cién abogado-cliente, la independencia del abogado interno, y la importancia
de la proteccién de la reserva profesional en miras a promover el acceso a la
justicia, utilizando la jurisprudencia constitucional y el ejemplo estadouni-
dense como gufa. Finalmente, se busca proponer una solucién al problema
planteado, mediante el fortalecimiento de los estatutos disciplinarios de los
abogados, la produccién legislativa para cubrir los vacios normativos sobre
la materia, y el establecimiento de controles de tipo procesal que permitan
armonizar el secreto profesional con la busqueda de la verdad.

Palabras clave: Secreto profesional, abogado in-house, reserva, relacién
abogado-cliente, acceso a la justicia, derecho a la defensa.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to display the limitations that certain authorities
in Colombia have placed on attorney-client privilege of in-house lawyers
(those who are linked to their client through a labor contract), and the risks
that those limitations suppose. This is based on the interpretations that the
Colombian authorities have adopted from other jurisdictions, mainly Euro-
pean courts. This paper aims to advocate for the protection of attorney-client
privilege of in-house attorneys, citing historical criteria on the lawyer-client
relationship, the independence of the in-house lawyer, and the importance
of protecting attorney-client privilege in order to promote access to justice,
using constitutional case law and the United States precedent as a guide.
Finally, this paper seeks to propose a solution to the problem raised, by
strengthening the disciplinary statutes of lawyers, increasing the production
of legislation to cover the regulatory gaps on the matter, and establishing
procedural controls that may harmonize the relationship between attorney-
client privilege and the search for the truth.

Keywords: Attorney-client privilege, in-house lawyer, reserve, lawyer-client
relationship, access to justice, right to defense.

INTRODUCCION

¢Qué puede hacer un abogado corporativo cuando una autoridad exige el
descubrimiento de comunicaciones reservadas en el marco de una visita
administrativa? ¢Qué puede hacer un abogado corporativo cuando un juez o
arbitro exige aportar comunicaciones reservadas dentro de una exhibicién?
La pregunta no es sencilla ni del todo clara. En el estado actual de cosas,

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° I, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 39-84



La crisis del secreto profesional del abogado in-house en Colombia 41

rehusarse a entregar un documento a una autoridad administrativa puede
conllevar sanciones para el abogado por obstruccién, pese a que el abogado
esté obligado disciplinariamente a conservar el secreto y tiene el respaldo
constitucional para hacerlo. Entonces, ¢en dénde marcamos el limite?

En el presente escrito abordaremos los alcances del secreto profesional
del abogado interno o in-house, quien se ve enfrentado, en el ejercicio de
su profesion, a los interrogantes planteados arriba. Pareciera ser una cues-
tién muy fécil de resolver para aquellos que nos dedicamos a ser abogados
corporativos o aquellos que se dedican a otras de las llamadas “profesiones
liberales” y que, por razén de su oficio, estdn llamados a guardar la reserva
de aquello que conocen de parte de su cliente. Sin embargo, las autoridades
administrativas y judiciales en Colombia han adoptado posturas que dificultan
la respuesta a estos interrogantes, complicando el ejercicio de la profesién a
aquellos abogados vinculados con su cliente mediante un contrato laboral.
Dichas posiciones interpretativas, adoptadas de tribunales y autoridades
europeas, escapan al marco juridico y constitucional colombiano, y contra-
dicen en gran medida aquello que han establecido los jueces constitucionales
al interpretar la Constitucién y la ley. De ahi que sea valido afirmar que el
secreto profesional del abogado interno se encuentra en crisis.

El propdsito de este escrito, entonces, es llamar la atencién del lector
sobre la existencia de dicha crisis y plantear una solucién. Para ello, evalua-
remos el origen de la crisis, haciendo énfasis en las posturas de la Comisién
Europea y del Tribunal de Justicia Europeo sobre los alcances del secreto
profesional del abogado, para luego presentar las posturas de autoridades
colombianas sobre la materia. Posteriormente, defenderemos la aplicacién
del secreto profesional de los abogados internos, para lo cual haremos un
recuento histérico del secreto profesional del abogado desde Roma. Poste-
riormente, revisaremos la jurisprudencia en Colombia en materia del secreto
profesional, recorriendo el camino que ha adelantado la Corte Constitucio-
nal en la materia. Expondremos, igualmente, los riesgos que se presentarian
en caso de restringir arbitrariamente los alcances del secreto profesional,
haciendo especial énfasis en el debido proceso, el derecho a la defensa y el
acceso a la administracién de justicia. Finalmente, evaluaremos la postura de
los tribunales estadounidenses como un pardmetro comparativo relevante,
y presentaremos una serie de propuestas sobre cémo abordar y resolver la
crisis del secreto profesional del abogado interno.

Lejos de pretender patrocinar el ocultamiento de informacién bajo el
escudo del secreto profesional, este ensayo pretende apoyar la proteccién
del secreto desde una perspectiva tedrica para evitar su restriccion arbitraria
e injustificada. Se pretende con esto, igualmente, eliminar el espejismo que
se ha construido por afios sobre el abogado fraudulento y evasor de la justi-
cia, que ha causado tanto dafio a la profesién. Para lograrlo, presentaremos
una serie de herramientas que fortaleceran el ejercicio de la profesién, sin
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desatender los objetivos de las autoridades administrativas y judiciales en
procura del descubrimiento de la verdad.

1. EL ORIGEN DE LA CRISIS

El secreto profesional, entendido como “el deber de sigilo que nace en el momento que
una persona acuda a otra, como depositaria de sus infidencias, en razén de su profesion"®
se predica de todos los abogados sin distincién, por motivo de su oficio. El
deber de mantener el secreto de la informaciéon dada en confidencia esta
intimamente ligado a la profesiéon del abogado, como lo ha estado a otras
profesiones liberales desde hace siglos*. Dicha proteccién se instituyd,
inicialmente, para salvaguardar la honorabilidad del abogado que recibfa
la informacién, y evolucioné hasta convertirse, hoy en dia, en una protec-
cién para el cliente’. De ahi que el secreto profesional hoy tenga una doble
connotacién de deber y obligacién en cabeza del abogado de no revelarlo,
y derecho (y poder) en cabeza del cliente, de decidir si revela o no la infor-
macién y comunicaciones intercambiadas con su abogado®”.

El secreto profesional ha sido reconocido, a nivel constitucional, en dife-
rentes jurisdicciones. En Colombia, por ejemplo, el articulo 74 de la Cons-
titucion Politica de 1991 establece que "El secreto profesional es inviolable". De
igual manera, la Constitucién Politica del Pert establece, en su articulo 2°,
que toda persona tiene derecho a "mantener reserva sobre sus convicciones politicas,
filosdficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto profesional™.

Adicionalmente, en nuestra jurisdiccién el secreto profesional no sélo
tiene rango constitucional; ha sido, de igual forma, objeto de multiples

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub: marzo 14 de 2012).

4 El secreto profesional también se predica de médicos (en la relacién con su paciente),
sacerdotes (en relacién con el penitente), y de aquellas personas que desarrollan dis-
ciplinas informativas, como los periodistas (Ver: Alonso Estrada-Cuzcano, y Karen L.
Alfaro-Mendives, "Anélisis comparativo del secreto profesional desde la perspectiva
del ejercicio de las disciplinas informativas: periodistas, bibliotecarios y archivistas”,
Revista Espafiola de Documentacién Cientifica 40, no. 2 (2017)).

5  Stephen M. Wittenberg, "Federal Civil Procedure-Discovery-Availability of Attorney-
Client Privilege to Corporations”, Michigan Law Review 61, 3 (1963).

6  Segun la Corte Constitucional, se trata de un derecho y un deber correlativo en virtud
del cual se tiene el “derecho a que se mantenga el sigilo" y, correlativamente, el profesional
tiene "¢l deber de preservar el secreto” (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz: junio 13 de 1996)).

7  Ho H. Lai, "History and Judicial Theories of Legal Professional Privilege”, Singapore
Journal of Legal Studies (1995): 558-96.

8  Constitucién Politica de Colombia, Art. 74. Julio 7 de 1991.

9  Constitucién Politica del Perq, Art. 2. Diciembre 29 de 1993.
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interpretaciones por parte de la Corte Constitucional'®, corporaciéon que
incluso ha establecido que sirve de “garantia funcional a otros derechos funda-
mentales” como la intimidad, el buen nombre, y la libertad"'. No obstante lo
anterior, en ninguna de dichas interpretaciones la Corte ha limitado la apli-
cacion del secreto profesional dependiendo de la naturaleza del vinculo entre
el abogado y su cliente. M4s alld de las excepciones al secreto profesional
previstas en los cédigos de ética y estatutos disciplinarios de los abogados,
en eventos excepcionales y ante una justa causa'?, la Corte Constitucional
no ha reconocido limitaciones relacionadas con el vinculo entre el abogado
con su cliente.

En Colombia, sin embargo, se ha venido gestando una interpretacién sobre
el alcance del secreto profesional, al establecer matices sobre su campo de
aplicacién basado en la fuente de la relaciéon abogado-cliente, adoptada de
la Comisién Europea y del Tribunal de Justicia Europeo. De ahfi que se diga,
entre otros, que las comunicaciones cruzadas con el abogado interno (o
in-house)'® no estdn amparadas por la reserva propia del secreto profesional.
Dicha interpretacion, adoptada de entidades y tribunales europeos, consti-
tuye el origen de esta crisis.

1.1 LAS TEORIAS DE LA COMISION EUROPEA
Y DEL TRIBUNAL EUROPEO DE JUSTICIA SOBRE
EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO IN-HOUSE

La Comisién Europea cuenta con poderes amplios para lograr el descubri-
miento de documentos e informacién en el marco de investigaciones por
potenciales violaciones de competencia, pudiendo realizar visitas sorpresa

10 Sobre la materia, se resaltan las sentencias C-411 de 1993, C-264 de 1996, C-538 de
1997, C-062 de 1998, C-200 de 2012, y C-301 de 2012 de la Corte Constitucional de
la Reptblica de Colombia.

11 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: junio 13 de 1996).

12 EnlaSentencia C-301 de 2012, la Corte Constitucional establecié que "En consecuencia en
Colombia, en virtud dela norma demandada es posible la revelacion de secreto para evitar la comision de
delitos, circunstancia que no es extraiia en el dmbito internacional, pues por regla general las legislaciones
disciplinarias o penales en materia de ética profesional permiten que se divulgue informacién reservada
en eventos excepcionales y siempre y cuando exista una justa causa" (Ver: Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-301 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: abril 25
de 2012)).

13 Losabogados internos o “in-house”, tradicionalmente conocidos en el derecho anglosajén
como "single-client lawyers” (Ver: Nancy J. Moore, "Conflicts of interest for in-house
counsel: issues emerging from the expanding role of the attorney-employee”, South
Texas Law Review 39, 2 (1998): 497-548), o abogados de un solo cliente, son aquellos
que se encuentran vinculados laboralmente a su cliente, mediante un contrato de tra-
bajo.
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a las empresas investigadas (conocidas en derecho anglosajén como "dawn
raids") para recopilar informacién relevante para la investigacién'*. La Comi-
sién puede, entre otros, obtener cualquier informacién que considere rele-
vante'” y realizar verificaciones'® en las empresas, pudiendo tener control
sobre libros y documentos profesionales, hacer copias, pedir explicaciones
y acceder a las instalaciones.

Sin embargo, en uso de dichas facultades, la Comisién ha desconocido
abiertamente la aplicacién del secreto profesional cuando se trata de abo-
gados internos, bajo la premisa de que los abogados internos carecen de
independencia debido a la existencia de un vinculo laboral con su cliente v,
por tanto, no les aplica el secreto profesional'”'®. Segtin esta perspectiva, la
falta de independencia del abogado se deriva de la dependencia econémica
que tiene éste con su cliente/empleador (de quien recibe un salario), la super-
visién permanente que ejerce el cliente sobre el abogado, la necesidad de
seguir las instrucciones del cliente/empleador, y el deber de lealtad propio
de la relacién laboral'™.

Esta interpretacion restrictiva tuvo su génesis en el caso AM & S*° en el
cual se puso a prueba, por primera vez, el alcance del secreto profesional del

14 Maurits Dolmans, "Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal”,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138.

15 De acuerdo con el articulo 11 del Reglamento No. 17 (Primer reglamento de aplica-
cién de los articulos 85 y 86 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea), "la Comisién podrd recabar todas las informaciones que considere necesarias de los
Gobiernos y autoridades competentes de los Estados miembros, asi como de las empresas y asociaciones
de empresas”.

16 El articulo 14 del del Reglamento No. 17 (Primer reglamento de aplicacién de los
articulos 85y 86 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea) indica
que "la Comision podrd proceder a cuantas verificaciones considere necesarias en las empresas y las
asociaciones de empresas”.

17 Alison M. Hill, "Problem of privilege: In-house counsel and the attorney-client privilege
in the United States and the European community”, Case Western Reserve Journal of
International Law 27, 1 (1995): 145-194.

18 Bajo esta premisa se llegd, incluso, a considerar en distintos paises de la Unién Europea
que los abogados que llegaran a ser empleados de compafifas perderian su condicién
de abogados licenciados (al no poder seguir siendo "miembros de la barra”) (Ver: Ali-
son M. Hill, “Problem of privilege: In-house counsel and the attorney-client privilege
in the United States and the European community”, Case Western Reserve Journal of
International Law 27, 1 (1995): 145-194).

19 Maurits Dolmans, "Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal”,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138.

20 En 1979, tres oficiales de la Comisién Europea que adelantaban una visita adminis-
trativa en las instalaciones de la sociedad AM & S Europe Limited extrajeron cierta
informacién y solicitaron la entrega de documentos, a lo cual AM & S se negé alegando
que los documentos contenfan recomendaciones de sus abogados internos, por lo que
eran reservados y estaban protegidos por el secreto profesional (Ver: AM & S Europe
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abogado interno ante una solicitud de exhibicién de documentos ordenada
por la Comisién Europea en el marco de una investigacién de competencia
en el mercado de zinc?'. Al revisar la decisién de la Comisién, el Tribunal
de Justicia Europeo establecié, por primera vez, los dos pardmetros que
deben confluir para que una comunicacién entre un abogado y su cliente
sea protegida por el secreto profesional: primero, las comunicaciones deben
haberse producido con el propdsito de proteger los intereses y la defensa
del cliente y, segundo, deben provenir de abogados independientes, es decir
aquellos que no se encuentran vinculados con su cliente por una relacién
laboral??. Segtin la visién del Tribunal, los abogados internos tienen tal nivel
de dependencia frente a sus empleados que les impide colaborar en la admi-
nistracién de justicia®’.

La interpretacion del Tribunal de Justicia Europeo en el caso AM & S fue
posteriormente confirmada en el caso Hilti** de 1990, en el cual se validé la
aplicacién del secreto profesional sobre ciertos documentos, en tanto habian
sido producidos por abogados externos y, por lo tanto, independientes®.
Finalmente, con el caso Akzo Nobel?¢, el Tribunal de Justicia Europeo con-
solidé su posicion en la materia, indicando que:

Limited v Commission of the European Communities, Case 155/79. Court of Justice of
the European Union, 18 May 1982). La Comisién, sin embargo, insisti6 en la entrega
de los documentos, mediante decisién de 6 de julio de 1979, la cual fue demandada
por AM & S ante el Tribunal de Justicia Europeo.

21  AM & S Europe Limited v Commission of the European Communities, Case 155/79.
Court of Justice of the European Union, 18 May 1982.

22 Ibid.

23 Joseph Pratt, “The parameters of the attorney-client privilege for in-house counsel at
the international level: Protecting the company's confidential information”, Northwes-
tern Journal of International Law & Business 20, 1 (1999): 145-180.

24 En ese caso se determiné que, incluso los documentos y comunicaciones internas de
una compafifa que contengan apartes de las comunicaciones y de las recomendaciones
de abogados externos estdn amparados por el secreto profesional, habiendo compro-
bado con antelacién que el abogado que haya rendido dichas recomendaciones sea un
abogado independiente (Ver: Hilti AG v Commission of the European Communities,
Case T-30/89. Judgment of the Court of First Instance (Second Chamber), 12 Decem-
ber 1991).

25 Hilti AG v Commission of the European Communities, Case T-30/89. Judgment of the
Court of First Instance (Second Chamber), 12 December 1991.

26 En febrero de 2003, la Comisién Europea adelanté una visita administrativa a las ofi-
cinas corporativas de Akzo Nobel Chemicals Ltd. y su subsidiaria Akcros Chemicals
Ltd, en el marco de una investigacién por presuntas practicas anticompetitivas. Dentro
de la visita, los representantes de las empresas investigadas alertaron sobre la exis-
tencia de documentos protegidos por el secreto profesional y, en particular, algunos
correos electrénicos cruzados entre el abogado interno de la compafifa en materia de
competencia y funcionarios de la gerencia (Ver: Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros
Chemicals Ltd contra Comisién Europea, Asunto C-550/07 P. Tribunal de Justicia de
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"Un abogado interno, aundue esté colegiado como abogado en ejercicio y, consiguientemente,
sometido a la disciplina profesional, no tiene el mismo grado de independencia respecto a su
empresario que los abogados de un bufete externo respecto a sus clientes. En esas circunstan-
cias, el abogado interno no puede hacer frente a eventuales conflictos de intereses entre sus
obligaciones profesionales y los objetivos y deseos de sus clientes de forma tan eficaz como un

abogado externo"?.

Esta interpretacién sobre el alcance del secreto profesional y su aplicacién
selectiva entre abogados internos y externos ha logrado el desconocimien-
to del secreto profesional derivando, entre otros, en abusos por parte de la
Comision Europea en el marco de sus investigaciones administrativas y en el
desconocimiento del derecho a la defensa que le asiste a los investigados. Se
destaca, por ejemplo, que la Comisién ha llegado al extremo de utilizar como
prueba dentro sus investigaciones las recomendaciones y comunicaciones de
abogados internos?®, citando dichas comunicaciones en las decisiones; incluso,
se han registrado situaciones en las que la Comisién ha prohibido la llegada
de abogados externos y ha vigilado las conversaciones sostenidas entre los
abogados internos con su cliente durante procesos de verificacién, esto es,
durante las visitas administrativas que se realizan en la sede corporativa de
una compafiia investigada®’.

la Unién Europea (Gran Sala), 14 de septiembre de 2010). Sin embargo, luego de la
revisién de los documentos, los funcionarios de la Comisién que adelantaban la visita
determinaron que los documentos no estaban protegidos, por lo que fueron copiados
y agregados al expediente. Ante la decisién de la Comisién de incluir los documentos
confidenciales al expediente, Akzo y Akros demandaron la nulidad ante el Tribunal
de Justicia Europeo (Ver: Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra
Comisién Europea, Asunto C-550/07 P. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran
Sala), 14 de septiembre de 2010).

27 Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra Comisién Europea, Asunto
C-550/07 P. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), 14 de septiembre de
2010.

28 Enel casoJohn Deere, la Comisién Europea probé que la empresa investigada conocia
sobre la ilegalidad de su conducta al utilizar como prueba las comunicaciones cruzadas
con el abogado interno de la compafifa (“Deere and Company knew that such conduct, and, in
particular the contractual export ban was contrary to EEC and national competition law. [t was advised
on this by its in-house counsel”.) (Ver: John Deere, Case 1V/30.809. European Commission,
14 December 1984).

29 Maurits Dolmans, "Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal”,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138.
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1.2 INTERPRETACION DEL SECRETO PROFESIONAL
DEL ABOGADO IN-HOUSE EN COLOMBIA

Aligual que la Comisién Europea, la Superintendencia de Industria y Comer-
cio (SIC), en su calidad de autoridad nacional de proteccién de la competen-
cia®’, cuenta con amplias facultades investigativas. Entre ellas, se encuentran
las de “realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacién conducente”™', “solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio”
testimonio pueda resultar 4itil para el esclarecimiento de los bechos™:.

Adicionalmente, la SIC cuenta con una importante potestad sancionatoria,
pudiendo imponer sanciones pecuniarias a quienes omitan acatar sus 6rdenes
e instrucciones o a quienes obstruyan sus actuaciones administrativas®*. De
ahi que la SIC cuenta con un arma doble, legamente atribuida, para el ejerci-
cio de sus funciones: la primera, de adelantar investigaciones administrativas
con amplios poderes para recabar informacién y la segunda, de conminar a
sus investigados (y a cualquier persona natural vinculada a éstos) a cumplir,
bajo la amenaza de sanciones pecuniarias.

2, e interrogar “a cualquier persona cuyo

Por lo anterior, la interpretacién que la SIC haga sobre el alcance del secre-
to profesional es determinante. Por una parte, una interpretacién restrictiva
sobre el secreto profesional del abogado in-house podria poner en riesgo
el derecho de defensa y debido proceso de cualquier empresa que pueda
llegar a ser investigada; segundo, porque puede poner en riesgo a quienes,
alegando el secreto profesional en ejercicio de su oficio, puedan ser constre-
flidos a entregar informacién so pena de ser investigados y, posteriormente,
sancionados. Aun cuando el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo es claro en que "El cardcter reservado de una
informacion o de determinados documentos, no serd oponible a las autoridades judiciales,
legislativas, ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente com-
petentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones”*, lo anterior no
obsta para que las autoridades administrativas, en ejercicio de sus funciones,

30 Ley 1340 de 2009, Art. 6. Por medio de la cual se dictan normas en materia de protec-
cién de la competencia, julio 24 de 2009.

31 Decreto 4886 de 2011, Art. 1, numeral 56. Por medio del cual se modifica la estructura
de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones. Diciembre 23 de 2011.

32 Ibid., Art. 1, numeral 57.

33 Ibid., Art. 1, numeral 58.

34 Ibid., Art. 1, numeral 4.

35 Ley 1437 de 2011, Art. 27. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, enero 18 de 2011.
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se excedan en la recoleccién de informacién que, al estar protegida por el
secreto profesional, no puede ser entregada®-¥’.

Pues bien, en los ultimos aflos ha germinado al interior de la SIC una
interpretacion que, partiendo del precedente europeo, desconoce el secre-
to profesional del abogado interno bajo los mismos argumentos esgrimidos
por el Tribunal de Justicia y la Comisién Europea en los casos anteriormente
estudiados. Se destaca la Resolucién 7676 de 2017, mediante la cual la SIC
sanciond a la vicepresidenta juridica de Comunicacién Celular S.A. (Comcel)
por supuestamente haber instruido la politica de Comcel en relacién con el
bloqueo de bandas celulares, y por lo cual Comcel fue igualmente sancio-
nado. En dicha resolucién, la SIC analizé los argumentos presentados por la
vicepresidenta juridica de Comcel solicitando excluir del expediente unos
correos electrénicos alegando que, en ejercicio de su actividad profesional
como abogada de la compafia, preparaba opiniones legales que estaban pro-
tegidas por el secreto profesional. Sin embargo, la SIC desestimé los argu-
mentos de la investigada citando, entre otros, las decisiones del Tribunal de
Justicia Europeo en los casos AM & Sy Akzo, para advertir que los abogados
internos carecen de independencia y, por lo tanto, no son cubiertos por la
reserva del secreto profesional®®%.

36 Es importante determinar cudl debe ser el alcance de la aplicacién del secreto pro-
fesional, pues no es lo mismo rehusarse a la entrega de informacién privilegiada que
solicitar la exclusién de dicha informacién una vez ya ha sido recolectada. La doctri-
na estadounidense ha determinado que la sola recoleccién de informacién reservada
es, de por si, una violacién al secreto profesional, aun cuando dicha informacién sea,
posteriormente, excluida del expediente de un litigio o una investigacién (Ver: Eric
D. McArthur, “"The search and seizure of privileged attorney-client communications”,
University of Chicago Law Review 72, 2 (2005): 729-756). La sola recoleccién y
conocimiento de informacién reservada por parte de una autoridad le da una ventaja
injustificada sobre el investigado, atn asi dicha informacién vaya a ser excluida del
expediente de la investigacién, pues puede informar a la autoridad de ciertos asuntos
que, en principio, nunca debieron ser conocidos por la misma, tal como la estrategia
juridica del investigado, todo lo cual es comunicado entre el investigado y su abogado.
(Ver: Eric D. McArthur, “The search and seizure of privileged attorney-client commu-
nications”, University of Chicago Law Review 72, 2 (2005): 729-756).

37 Maés atn cuando el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 establece que la informacién y
documentos amparados por el secreto profesional tienen carécter reservado.

38 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 7676 de 2017, 27 de febrero
de 2017.

39 Endicha oportunidad, la SIC también alegé que la abogada interna de Comcel impartia
directrices corporativas de Comcel con relacién al desbloqueo de bandas méviles, por lo
que no se trataba de opiniones exclusivamente juridicas y, por lo tanto, no serian objeto
de proteccién por el secreto profesional. Adicionalmente, la SIC consideré el cargo que
ostentaba la abogada de Comcel dentro de la compaiifa, indicando que, adicional a
ser la abogada de la compaiiia, era administradora de la sociedad, al tener el cargo de
representante legal, por lo que se desdibujaria la proteccién del secreto profesional en
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Posteriormente, en la Resolucién 34255 de 2017, que decidié el recurso
de reposicién contra la Resoluciéon 7676, la SIC se pronuncié sobre la insis-
tencia de la investigada de excluir del expediente el correo electrénico que
estaba protegido por el secreto profesional, pues se trataba de un concepto
juridico emitido por la investigada como abogada de Comcel. Sin embargo,
la SIC se remitié al andlisis que al respecto ya habia adelantado sobre el secre-
to profesional en la Resolucién 7676, citando lo ya expuesto en la decisiéon
recurrida®, entre otros, el concepto del Tribunal de Justicia Europeo sobre
la falta de independencia del abogado in-house y la inaplicabilidad de la pro-
teccion de la reserva profesional.

Vale la pena resaltar que la interpretacién restrictiva de la SIC sobre el
alcance del secreto profesional no sélo se limita a los abogados internos. En
una investigacién adelantada por la SIC contra la Constructora Conconcreto
S.A., la SIC recopil6 y utilizé los mensajes de datos (en este caso, mensajes
de WhatsApp) cruzados entre dos empleados de la compafifa investigada,
en los que se retransmitian los conceptos juridicos enviados por abogados
externos y que, bajo la reserva del secreto profesional, debian ser excluidos
del expediente. No obstante lo anterior, la SIC utilizé dicha informacién
para sancionar a los investigados, arguyendo en la Resolucién 51905 de 2019
que (i) las comunicaciones no contenian informacién reservada que pudiera
considerarse protegida bajo el secreto profesional (atin cuando si se trata-
ba de un concepto juridico emitido por un abogado) y (ii) que el mensaje
transcrito no era una comunicacién entre el cliente y su abogado sino una
retransmisién interna entre empleados de la compafiia de lo hablado con
sus asesores legales, lo cual no era cubierto por el secreto profesional*'-*2.
En esta oportunidad, la SIC fue mds alld de limitar el secreto profesional de
los abogados internos, pues ordend el levantamiento de informacién cru-
zada con abogados externos, bajo la premisa que la informacién habia sido
transcrita; lo anterior, incluso, contradice la postura del Tribunal de Justicia
Europeo que ha considerado que los documentos y comunicaciones internas

el ejercicio de funciones no juridicas (Ver: Superintendencia de Industria y Comercio.
Resolucién No. 7676 de 2017, 27 de febrero de 2017).

40 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 34255 de 2017, 14 de junio
de 2017.

41 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 51905 de 2019, 3 de octubre
de 2019.

42 Curiosamente, el Tribunal de Justicia Europeo (a quien la SIC busca emular en su inter-
pretacién del secreto profesional del abogado in-bouse) ya ha zanjado esta discusién
y ha determinado que las comunicaciones internas de una compafifa que contengan
apartes de recomendaciones de abogados externos si estin amparados por el secreto
profesional (Ver: Hilti AG v Commission of the European Communities, Case T-30/89.
Judgment of the Court of First Instance (Second Chamber), 12 December 1991).
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que contengan apartes de comunicaciones o recomendaciones de abogados
externos estan amparados por el secreto profesional®.

Recientemente, la Delegatura para la Proteccién de la Competencia de
la SIC elabor6 un concepto con un estudio riguroso sobre el secreto profe-
sional del abogado en el Informe Motivado del Caso “"Puerto Nuevo™*. En
dicho informe motivado, la SIC hizo un recuento de los antecedentes cons-
titucionales de los alcances del secreto profesional del abogado, mediante la
recopilacién de las decisiones de la Corte Constitucional sobre la materia.
Adicionalmente, al estudiar la aplicacién del secreto profesional a las comu-
nicaciones producidas por el abogado interno de la empresa investigada, la
Delegatura indicé que el secreto profesional no es absoluto y que, al respec-
tivo abogado no le era aplicable la proteccién del secreto profesional pues
(i) no s6lo desempefaba funciones juridicas al interior de la empresa, y (ii)
el abogado participé de la conducta anticompetitiva, por lo cual no le era
aplicable la proteccién invocada. Lastimosamente, en esta oportunidad la
SIC no ahondé sobre el alcance del secreto profesional del abogado in-house
ni sobre la independencia o dependencia que se predica del mismo para
determinar la aplicacién, o no, del secreto profesional.

Mis alla de la posicion de la SIC sobre el secreto profesional, plasmada en
actos administrativos sancionatorios, desconcierta la posicién que puedan
tener los funcionarios de la autoridad que adelantan las visitas administrati-
vas sobre el alcance del secreto profesional del abogado in-house. Esto, pues
es en dichas visitas administrativas en las que se hace la mayor recoleccién
de informacién y en las cuales el secreto profesional del abogado interno es
mads vulnerable, sea que la informacién se solicite directamente al abogado
interno y se le obligue a revelarla bajo la amenaza de una sancién por obs-
truccion de la investigacion, o que la informacion se solicite a cualquier otro
empleado de la compafifa y que dicha informacién contenga comunicaciones
reservadas con los abogados internos. Es ahi, igualmente, donde los funcio-
narios alertan a los representantes de las empresas y a los abogados internos
sobre los riesgos que corren en caso de no entregar informacién*’, y donde
se pueden presentar los mayores abusos al derecho de defensa y el debido

43 Hilti AG v Commission of the European Communities, Case T-30/89. Judgment of the
Court of First Instance (Second Chamber), 12 December 1991.

44 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccién y Promocién
de la Competencia, Informe Motivado, Radicacién 13-291120, Caso “"Puerto Nuevo"
(2019).

45 En la Resolucién 34942 de 2019, mediante la cual la SIC impuso sanciones a Uber
Colombia S.A.S. y a algunos de sus funcionarios por no acatar en debida forma ins-
trucciones y obstruir una actuacién administrativa, se transcribe el acta de la visita
administrativa en la que se indicé que “El Despacho advierte nuevamente el deber que tiene la
compaiifa de atender la visita y cualquier desatencion puede ser entendida como un incumplimiento de
instrucciones o una obstruccién de la actuacién administrativa, con las consecuencias que ellos supone”.
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proceso por el hostigamiento de la autoridad a entregar la informacién so
pena de una sancién. Por ejemplo, un informe de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) de 2016, que revisé la ley
y politica colombiana en materia de competencia, resalté que ciertos abo-
gados han alegado que la SIC ha retenido informacién personal y privada en
el desarrollo de sus visitas administrativas y ha recolectado, indebidamente,
papeles de trabajo protegidos por el secreto profesional*®.

Preocupa, adicionalmente, que la libertad interpretativa sobre los alcan-
ces del secreto profesional ya estd afectando la actividad judicial, y estamos
encontrando procesos en los cuales se estd solicitando acceso a todo tipo
de comunicaciones, sin importar la reserva profesional. En un laudo arbitral
reciente de Cadena Comercial Oxxo Colombia S.A.S. contra La Floresta 'y
Cia S. en C,, el tribunal arbitral solicité al convocante exhibir toda su corres-
pondencia interna, sin importar si los documentos estaban o no cubiertos
por la reserva profesional, lo cual fue alegado por el convocante. El Tribunal,
sin embargo, insisti6 en la revelacion de todas las comunicaciones alegando
que "no desconocié que los documentos podﬁm estar ampamdos por el secreto profesional,
pero precisamente para salvaguardar ese derecho y garantia constitucional, se dispuso un
andlisis previo por parte del Tribunal con el fin de decidir si se ordenaba o no su incorpo-
racion total o parcial al expediente™”. Posteriormente, como quiera que el Con-
vocante se opuso a la exhibicién de los documentos, apoyado en la reserva
del secreto profesional, se le aplicé la sancién del articulo 267 del Cédigo
General del Proceso, por lo que se declararon como ciertos aquellos hechos
que se querian probar con la exhibicién de los documentos. Esta aproxima-
cién del tribunal arbitral, si bien es intermedia (pues permite una revisién
previa de los documentos para excluir del expediente aquella informacién
reservada), aun puede afectar el debido proceso pues (i) queda al criterio
exclusivo del juez si aplica o no el secreto profesional y (ii) al conocer cier-
tos documentos se puede afectar el criterio del juzgador, hasta el punto de
generar prejuzgamiento.

(Ver: Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 34942 de 2019, 8 de
agosto de 2019).

46 Segun el informe de la OCDE, “Practitioners recognise that the SIC bas adopted appropriate confi-
dentiality policies, but state that there have been circumstances in which personal privacy information was
mistakenly retained in a public file and where attorney work product was improperly collected”. (Ver;
Organization for Economic Co-operation and Development, “Colombia: Assessment
of Competition Law and Policy” (2016), Disponible en: https://www.oecd.org/daf/
competition/Colombia-assessment-competition-report-2016.pdf )

47 Cadena Comercial Oxxo Colombia S.A.S. contra la Floresta y Cia. S. en C. y otros,
Expediente 126529. Tribunal Arbitral, 10 de noviembre de 2021.
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2. EN DEFENSA DEL SECRETO PROFESIONAL
DEL ABOGADO IN-HOUSE EN COLOMBIA

2.1 EL SECRETO HA ESTADO ATADO HISTORICAMENTE A LA
PROFESION DEL ABOGADO Y A LA RELACION ABOGADO-CLIENTE

El secreto profesional estd unido estrechamente a la profesién del abogado
desde Roma*®, donde se encuentran los primeros vestigios de la obligacién
del abogado de mantener el secreto de sus clientes, pues se proscribia, entre
otros, el testimonio del abogado en contra de su cliente durante el proce-
s0*° En Roma, la obligacién del abogado de conservar el secreto de la
informacién dada por su cliente surgia por virtud de un acuerdo (“conmiso”)
celebrado entre las partes anterior a la revelacién de la informacién, o con
la sola entrega de la informacién bajo la promesa posterior de no revelar la
confidencia (“promiso”), sin la existencia de acuerdo previo®'.

Lo anterior tiene sus origenes en una base deontolégica, segin la cual
el abogado tenfa un deber moral de fidelidad mutua con su cliente, similar
a aquel que le debfia el esclavo al amo”?, todo lo cual estaba reconocido por

48 Elsecreto profesional del abogado, sin embargo, no es la primera manifestacién histérica
del secreto profesional. En la profesién médica, por ejemplo, el juramento Hipocrético,
que data de la antigua Grecia (Siglo IV a.C,), ya establecia la obligacién de mante-
ner en secreto cualquier informacién relativa a la vida de los pacientes, al tratarse de
informacién privada. (Ver: Steven H. Miles, The Hippocratic Oath and the ethics of
medicine (New York: Oxford University Press, 2004)).

49 Daniel W. Shuman, “The Origins of the Physician-Patient Privilege and Professional
Secret”, SMU Law Review 39, 2 (1985).

50 Alrespecto, Aurelius Arcadius Charisius, jurista y magister libellorum romano, resalta
en un escrito del siglo 1V a.C. sobre los testigos ("De testibus”) la obligacién de no
revelar los secretos de abogados y la imposibilidad del abogado de rendir testimonio
(Ver: Carmen Lézaro, "Aproximacién histérico-juridica al deber de secreto de los
abogados en el ejercicio de su profesién”, Revista Internacional de Derecho Romano
(2011)). Esta prohibicién fue recogida en la regulacién estatutaria que trajo la Ley
Acilia (Lex Acilia repetundarum del pecuniarum) que data del afio 123 a.C. (Ver: Max
Radin, “The Privilege of Confidential Communication between Lawyer and Client”,
California Law Review 16, 6 (1928)) y, posteriormente, fue recopilada en el Digesto
de Justiniano (del siglo VI), donde se establecié que los patronos no debian testificar
en los casos en que dieron su patrocinio ( Ver: Digesto. XXII. V. XXV).

51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub: marzo 14 de 2012).

52 Bajo el derecho romano, el “testimonium domesticum”, esto es, aquel testimonio que
pudiera ser dado por los parientes méds cercanos o por el esclavo en contra del amo,
era inadmisible. Se decfa, entonces, que el esclavo no era apto para rendir testimonio,
no por su calidad de esclavo sino por la relacién de fidelidad mutua con el amo y su
familia. (Ver: Max Radin, "The Privilege of Confidential Communication between
Lawyer and Client”, California Law Review 16, 6 (1928)).
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la ley”®. Como se evidencia, entonces, la base del secreto profesional del
abogado, con su referente més lejano en el derecho romano, es la confianza
(o fides) que subyace la relacién entre el abogado con su cliente, y el deber
moral de no violarla®*. De igual forma, la violacién del secreto revelado por
el cliente a su abogado es, desde una perspectiva deontolégica®, una viola-
cién®® de un deber moral de guardar la confidencia®”.

En el derecho anglosajén, las primeras referencias al secreto profesional
del abogado provienen de la época de la Reina Isabel | (quien goberné de
1587 a 1603); sin embargo, tales referencias iniciales eran cortas y poco
desarrolladas®®. De 1654 a 1743, se presentaron los primeros casos (cator-
ce, en total) en los cuales se desarrollé a profundidad, por primera vez, el
alcance del secreto profesional del abogado®®. En estos primeros vestigios,
no obstante, el secreto profesional estaba en cabeza del abogado y no
del cliente; se partia de la base moral de nobleza que se exigia a los abogados,

53 Daniel W. Shuman, “The Origins of the Physician-Patient Privilege and Professional
Secret”, SMU Law Review 39, 2 (1985).

54 Max Radin, "The Privilege of Confidential Communication between Lawyer and
Client", California Law Review 16, 6 (1928).

55 Bajo el derecho romano la honorabilidad del abogado era fundamental, y éste debia
ser una persona "digna, honorable e irreprochable” (Ver: Alfonso Agudo, Abogacia y Abo-
gados—Un estudio histérico-juridico (Zaragosa: Egido Editorial, 2022)). De ahi que la
violacién del secreto por el abogado fuera considerada un ilicito, llamado prevaricacién
("praevaricatio”), que se causaba cuando el abogado no actuaba con rectitud o habia
“traicionado su causa” (Ver: Carmen Lazaro, "Aproximacién histérico-juridica al deber
de secreto de los abogados en el ejercicio de su profesién”, Revista Internacional de
Derecho Romano (2011).). Es asi como, desde Roma, se daba al cliente la posibilidad
de iniciar una accién de naturaleza privada (accién “extra ordinem”) en contra de su
abogado por faltar al deber de guardar el secreto (Ver: Carmen Lézaro, “Aproximacién
histérico-juridica al deber de secreto de los abogados en el ejercicio de su profesién”,
Revista Internacional de Derecho Romano (2011)).

56 Posteriormente, la violacién de los secretos del cliente seria tipificada en textos norma-
tivos, como las Siete Partidas de Alfonso X (del sigo XI11) o la Novisima Recopilacién de
las Leyes de Espafia (de 1805), como un delito de deslealtad procesal conocido como
“prevaricacién del abogado”, el cual se configuraba por la traicién del abogado hacia
el cliente (Ver: Carmelo Jimenez, La responsabilidad penal de los abogados. La inter-
vencién del Derecho penal en la profesién (Madrid: Dykinson S.L., 2022)).

57 Daniel W. Shuman, “The Origins of the Physician-Patient Privilege and Professional
Secret”, SMU Law Review 39, 2 (1985).

58 Geoffrey C. Hazard, “An Historical Perspective on the Attorney-Client Privilege”,
Faculty Scholarship at Penn Law 1068 (1978).

59 Ibid.
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en su calidad de “caballeros™®, de no revelar los asuntos que se le habian
confiado®'.

Los alcances del secreto profesional del abogado comenzaron a modularse
hacia finales del siglo XVIiI, siendo el caso Annesley v. Anglesea (de 1743)
el primer referente en el derecho anglosajén en el cual se limité el dmbito
de proteccién del secreto profesional®®. Posteriormente, a comienzos del
siglo XIX, los casos Wright v. Mayer (de 1801) y Greenough v. Gaskell (de
1833) sirvieron como punto de partida en la transicién interpretativa sobre
el objeto de proteccién del secreto profesional (que se mantiene hoy en
dia), segtin la cual el secreto profesional estd instituido en favor del cliente
y no del abogado®. Es asi como el secreto profesional hizo su transicién de
ser un privilegio en cabeza del abogado, en razén de su profesién, a ser una
institucién destinada a proteger al cliente a efectos de lograr que el cliente
consulte a su abogado libremente y sin limitaciones®*.

Se resalta que, histéricamente no se ha matizado el alcance del secreto
profesional dependiendo del vinculo entre el abogado y el cliente, sea que
éste haya nacido o no de un contrato laboral. Esto, pues la relacién aboga-
do-cliente es, en tltimas, un mandato® o encargo® que hace el cliente a su

60 Los tribunales atribufan el secreto profesional a los abogados, los cuales eran dotados
de un grado de "nobleza” que les impedia, por honor, discutir conversaciones privadas
en publico (Ver: Jason Batts, “Rethinking Attorney-Client Privilege”, Georgetown
Journal of Legal Ethics 33, no. 1 (2020)). Es por ello que, inicialmente, el secreto pro-
fesional del abogado pertenecia al abogado mismo, por razén de su estatus social, y
dependia de éste si se revelaba o no la informacién dada en confidencia (Ver: Jason
Batts, "Rethinking Attorney-Client Privilege” Georgetown Journal of Legal Ethics 33,
no. 1 (2020)).

61 Jon J. Kramer, “Dead Men's Lawyers Tell No Tales: The Attorney-Client Privilege
Survives Death”, Journal of Criminal Law and Criminology 89, 3 (1999).

62 Jason Batts, "Rethinking Attorney-Client Privilege”, Georgetown Journal of Legal Ethics
33, no. 1 (2020).

63 Ibid.

64 Daniel Northrop, “The Attorney-Client Privilege and Information Disclosed to an
Attorney with the Intention That the Attorney Draft a Document To Be Released to
Third Parties: Public Policy Calls for at Least the Strictest Application of the Attorney-
Client Privilege”, Fordham Law Review 78, 3 (2009).

65 El concepto de “mandato” es ampliamente utilizado en el Cédigo Disciplinario del
Abogado en Colombia (Ley 1123 de 2007), en el que se establece, por ejemplo, que
constituye una falta a la debida diligencia profesional del abogado "Omitir o retardar
la rendicion escrita de informes de la gestion en los términos pactados en el mandato o cuando le sean
solicitados por el cliente, y en todo caso al concluir la gestion profesional”. (Ver: Ley 1123 de 2007,
Art. 37, numeral 2. Por la cual se establece el cédigo disciplinario del abogado, enero
22 de 2007).

66 La relacién entre el abogado y su cliente se basa, principalmente, en las reglas de las
relaciones de agencia, pues el abogado tiene un deber fiduciario con respecto a su
cliente, y s6lo puede actuar con el podery bajo los pardmetros que el cliente le indique
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abogado, independiente de la denominacién del tipo contractual que subyace
a la relacién entre las partes. Adicionalmente, porque el deber de sigilo del
secreto profesional nace en el momento mismo en que una persona acude
al profesional en derecho para depositar sus confidencias, en razén de su
profesién como abogado®”. Es por ello que mal harfamos en desdibujar la
figura del secreto profesional al limitarla, exclusivamente, al vinculo juridico
(Iaboral o no) entre el abogado y el cliente.

2.2 EL SECRETO PROFESIONAL ESTA PROTEGIDO
CONSTITUCIONALMENTE EN COLOMBIA Y
SOLO PUEDE SER LIMITADO POR EL LEGISLADOR

Con la Constitucién Politica de 1991 se elevé a rango constitucional la pro-
teccion del secreto profesional en Colombia. En su articulo 74, se reitera, el
texto constitucional es claro en la inviolabilidad del secreto profesional®.
Sin embargo, el articulo 74 constitucional no fue concebido, inicialmente,
con miras a proteger el secreto de médicos, abogados o sacerdotes. Por el
contrario, las Gacetas Constitucionales apuntan a que la Asamblea Nacional
Constituyente buscaba garantizar la libertad de prensa y evitar las censuras
en los estados de excepcion®7°.

Si bien la Asamblea Nacional Constituyente aplaudié los desarrollos
logrados en materia de libertad de prensa y poco dijo sobre el secreto pro-
fesional, la Corte Constitucional si ahondé en la interpretacién del articulo
74 constitucional, mediante una serie de sentencias que desarrollaron su
alcance. En un primer momento, la Corte Constitucional defendié, mediante
una lectura literal de la norma, la inviolabilidad del secreto profesional”. De
ahi que, segin la Corte, no corresponde al legislador establecer limitaciones

(Ver: James A. Cohen, "The Attorney-Client Privilege, Ethical Rules, and the Impaired
Criminal Defendant”, University of Miami Law Review 52, no. 2 (1998)).

67 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub: marzo 14 de 2012)

68 Constitucién Politica de Colombia, Art. 74. Julio 7 de 1991.

69 Constitucién Politica de Colombia, Articulo 74. Gaceta Asamblea Constituyente de
1991 N° 134 (1991).

70 Enla Gaceta Constitucional nimero 134, de 29 de octubre de 1991, se establecié que
“es conveniente en aras de garantizar la libertad de prensa establecer el secreto profesional como prin-
cipio general, tal como lo bace la ponencia, sin que esto implique que en situaciones extremas puedan
establecerse excepciones taxativas” (Ver: Constitucién Politica de Colombia, Articulo 74.
Gaceta Asamblea Constituyente de 1991 N° 134 (1991)).

71 Segun la Corte: “"Como en ¢l caso del derecho a la vida, en el del secreto profesional la Carta no dejé
margen alguno para que el legislador seiialara bajo qué condiciones puede legitimamente violarse un
derecho rotulado “inviolable™. (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-411
de 1993 (M.P. Carlos Gaviria Diaz: septiembre 28 de 1993)).
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al secreto profesional, pues la Constitucién no dejé margen de duda sobre
su inviolabilidad. Bajo esta linea interpretativa, la Corte concluyd, en su
momento, que la inviolabilidad del secreto profesional no permite, ni siquie-
ra, que el profesional vinculado a dicho secreto pueda optar por revelarlo
y, por el contrario estd “obligado a guardarlo”, salvo en el extremo de evitar un
delito grave”.

Sin embargo, en 1996, la Corte Constitucional comenzé a moderar su
interpretacion sobre el alcance del articulo 74. La Corte establecié que "Ase-
verar que al Legislador estd vedado establecer condiciones bajo las cuales resulte legitimo
violar el secreto profesional, no significa que no pueda en absoluto regular esta materia"”3,
pues corresponde al legislador regular los derechos y deberes de las perso-
nas, como indica el articulo 152 de la Constitucién”™. Por el contrario, més
alld de ser una potencial restriccion al alcance del secreto profesional, para
la Corte la regulacion de éste “puede ser itil con el objeto de concretar y de imprimir
eficacia a la esfera de proteccion que brinda la norma constitucional"”.

Posteriormente, en 1997, aun cuando la Corte se mantuvo en que “La
inviolabilidad del secreto asegura la intimidad de la vida personal y familiar de quien hace
participe al profesional de asuntos y circunstancias que sélo a €l incumben y que sélo con
grave detrimento de su dignidad y libertad interior podrian desvelarse piiblicamente”, si
delimité el alcance de su proteccién’. En dicha oportunidad, al analizar el
alcance del secreto profesional de contadores y revisores fiscales, la Corte
indicé que la “inviolabilidad del secreto profesional, presupone la previa delimitacion de
la intimidad del sujeto cuyos datos y bechos constituyen su objeto”””; es asi como, en la
medida en que no todas las profesiones tienen la misma aproximacién a la
intimidad personal o familiar de las personas, el control que ejerce el Estado
no puede ser igual para todas ellas’.

72  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-411 de 1993 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz: septiembre 28 de 1993).

73  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: junio 13 de 1996).

74  De acuerdo con la Corte, "No puede, pues, negarse al Legislador la facultad de dictar reglas en
punto al secreto profesional que contribuyan a concretar su alcance y a precisar las condiciones y
procedimientos necesarios para asegurar su eficacia y aplicabilidad”. (Ver: Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz: junio 13 de
1996))

75 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: junio 13 de 1996).

76 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: octubre 23 de 1997).

77 1bid.

78 Dicha posicién fue convalidada por la Corte un afio més tarde, en Sentencia C-062 de
1998, en la que la Corporacién analizé la relacién de una sociedad comercial con su
contador ptblico y determiné que “se trata de una actividad en la que se desarrolla una nocién
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Actualmente, la posicién de la Corte” sobre la materia se centra en cuatro
puntos cardinales. Primero, en que "“la garantia de la guarda del secreto profesional se
constituye como una necesidad en las sociedades modernas” (posicién que se mantiene
desde la Sentencia C-411 de 1993) pues las personas deben poder confiar
informacién de su vida privada a algunos profesionales con la seguridad de
que dicha informacién se manejard de forma adecuada®®. Segundo, en que el
secreto profesional es un “derecho-deber” que nace en el seno de una relaciéon
profesional, en la cual el profesional tiene el deber de conservar el secreto
que le ha sido confiado (con el fin, entre otros, de generar confianza en el
ejercicio de su profesién) y, de forma correlativa, quien confia el secreto tiene
el derecho de exigir que su informacién no sea revelada®'. Tercero, en que la
garantia del secreto profesional tiene como objetivo primigenio proteger la
vida privada y cuidar otros derechos fundamentales, tales como la intimidad,
el buen nombre, la honra, la informacién y la libertad, especialmente cuando
la informacién ha sido confiada a profesionales que tratan informacién del
dmbito mds privado de las personas, como los abogados®*3. Finalmente, en
que el secreto profesional si puede ser limitado por el legislador; no obstante
estar rotulado como "inviolable” en la Constitucién de 1991, el legislador
si puede establecer limitaciones al secreto profesional (de la misma forma
como puede regular el ejercicio de otros derechos), siempre y cuando dichas
limitaciones sean legitimas, proporcionales y razonables®.

de confianza particular, diferente ala que se puede predicar en otros contextos (1).94 penitente-confesor-
Estado), y que bace, por tanto, que las nociones de intimidad personal o familiar tengan un alcance
radicalmente menor y un sentido distinto”, razén por la cual la extensién del alcance del secreto
profesional se hace distinta (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-062
de 1998 (M.P. Carlos Gaviria Diaz: marzo 4 de 1998)).

79 En sede de tutela también se han producido miltiples pronunciamientos de la Corte
Constitucional sobre el secreto profesional, su alcance y sus limitaciones. Se destacan
las sentencias T-151 de 1996, T-073A de 1996, T-526 de 2002, T-513 de 2006, y T-708
de 2008.

80 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub: marzo 14 de 2012).

81 Ibid.

82 Ibid.

83 En palabras de la Corte “La exigencia del deber profesional se hace mds evidente en aquellas situa-
ciones en donde la informacion a la que accede el profesional toca con las esferas mds intimas del indi-
viduo como en el caso de los médicos, los abogados y los sacerdotes. Ellos son depositarios de asuntos y
actividades vinculados con el mundo referido a la intimidad de la persona. La confianza y la lealtad
son valores que signan y presiden dichas relaciones interpersonales”. (Ver: Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: marzo 14
de 2012)).

84 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-200 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub: marzo 14 de 2012).
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Vale la pena anotar que, como se ha establecido en lineas anteriores, el
secreto profesional tiene rango constitucional en Colombia y ha sido reco-
nocido en multiples oportunidades por la Corte, ninguna de las cuales ha
limitado su alcance haciendo referencia a la calidad de abogado (externo
o interno). Si bien es claro que dicho derecho puede ser limitado, pues su
inviolabilidad si admite matices y restricciones, dichas limitaciones deben
provenir del legislador, cuando quiera que exista razonabilidad y propor-
cionalidad en las mismas; también ha indicado la Corte que es admisible el
levantamiento del secreto para evitar que se cometan delitos y cuando ocu-
rran situaciones excepcionales, "siempre y cuando exista una justa causa"®®. De
ahf se tiene, entonces, que no corresponde a las autoridades administrativas
o judiciales hacer interpretaciones sobre el alcance del secreto profesional,
pues estarian gravitando sobre una competencia que no les corresponde y
que es exclusiva del legislador. Cualquier interpretacién en ese sentido, que
limite los alcances del secreto profesional estarfa viciada por inconstitucio-
nal, pues irfa en contra de las funciones establecidas en la Carta de 1991 y
distarfa de la interpretacién de la Corte en cuanto corresponde al legislador
regular el alcance de los derechos y deberes de las personas®®, y no a las
autoridades administrativas o judiciales. Adicionalmente, las autoridades
administrativas tienen poco margen interpretativo, pues deben seguir el
precedente judicial, especialmente cuando venga del tribunal autorizado en
materia constitucional®”.

2.3 EL ABOGADO IN-HOUSE ES INDEPENDIENTE Y ESTA SOMETIDO
A LOS DEBERES PROPIOS DE LA PROFESION

Como se ha expuesto en este escrito, para el Tribunal de Justicia Europeo la
reserva del secreto profesional no es aplicable a los abogados in-house pues
un abogado interno no tiene la misma independencia que se predica de un
abogado externo, ya que no puede enfrentar los eventuales conflictos de
interés ante las necesidades de su cliente como lo harfa otro abogado no
vinculado laboralmente®®. Esta posicion ha sido replicada, lamentablemente,

85 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-301 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub: abril 25 de 2012)

86 El literal a) del articulo 152 constitucional es claro en que corresponde al Congreso
regular, mediante leyes estatutarias los “Derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccién”.

87 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-539 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva: julio 6 de 2011).

88 Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra Comisién Europea, Asunto
C-550/07 P. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), 14 de septiembre de
2010.
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en Colombia por la SIC que, citando el caso Akzo Nobel, indicé que los abo-
gados internos carecen de independencia y, por lo tanto, no son cubiertos
por la reserva del secreto profesional®.

Resulta dificil, sin embargo, aceptar esta postura si se tiene en cuenta,
por ejemplo, que en Colombia todos los abogados estdn sometidos, sin dis-
tincién, a un cédigo disciplinario, recogido en la Ley 1123 de 2007°°. Todos
los abogados que ejerzan la profesiéon en Colombia son “sujetos disciplina-
bles" y estdn sometidos al cumplimiento de unos deberes profesionales y
normas estrictas de conducta que, en caso de ser inobservadas, derivan en
sanciones disciplinarias para el profesional. Lo anterior es completamente
razonable en tanto que, cuando quiera que un abogado esté sometido a las
reglas disciplinarias y éticas propias de la profesién, se le debe dar el mismo
tratamiento que a cualquier otro abogado, independientemente del vinculo
con su cliente®".

Sobre los deberes profesionales que deben cumplir los abogados, vale
la pena resaltar los siguientes: primero, el deber de cumplir con la ley y la
Constitucion??; segundo, el de colaborar lealmente con la justicia y los fines
del Estado®; tercero, el de obrar con lealtad y honradez en sus relaciones
profesionales®; y cuarto, el deber de mantener su independencia profesional
en todo momento®. Se resalta que los abogados estan llamados a ser leales y
honrados en su comportamiento, a cumplir con las normas y a colaborar con
la justicia, y a mantener siempre su independencia. Resulta extrafio, entonces,
considerar que los abogados puedan separarse de sus deberes profesionales,
que estan legalmente llamados a cumplir, para atender una orden dada en
el marco de una relacién laboral, especialmente cuando estdn obligados a
conservar su independencia profesional.

89 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 7676 de 2017, 27 de febrero
de 2017.

90 De acuerdo con la norma, son destinatarios de dicho cédigo disciplinario “los abogados
en ejercicio de su profesion que cumplan con la mision de asesorar, patrocinar y asistir a las personas
naturales o juridicas, tanto de derecho privado como de derecho piiblico, en la ordenacién y desenvolvi-
miento de sus relaciones juridicas asf se encuentren excluidos o suspendidos del ejercicio de la profesion
y quienes actiden con licencia provisional” (Ver: Ley 1123 de 2007, Art. 19. Por la cual se
establece el cédigo disciplinario del abogado, enero 22 de 2007).

91 Maurits Dolmans, “Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal”,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138

92 Ley 1123 de 2007, Art. 28, numeral 1. Por la cual se establece el cédigo disciplinario
del abogado, enero 22 de 2007.

93 Ibid., Art. 28, numeral 6.

94 Ibid., Art. 28, numeral 8.

95 Ibid., Art. 28, numeral 12.
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Por su parte, son faltas contra la dignidad de la profesién impedir o per-
turbar las actuaciones judiciales o administrativas®, y obrar con mala fe en
el ejercicio de su profesién®’; la violacién al deber de independencia profe-
sional también constituye una falta disciplinaria®®. Dichas faltas pueden ser
sancionadas mediante la imposicién de multas, la suspensién para ejercer la
profesién hasta por tres afios, o la cancelacién definitiva de la tarjeta profe-
sional. Es, entonces, irresponsable asumir de manera categérica, que todos
los abogados que se desempefian como empleados de una entidad, privada o
publica, carecen de independencia profesional, pues estarfan incumpliendo
sus deberes profesionales y, por lo tanto, se encontrarian incursos en faltas
disciplinarias que podrian dar lugar a su suspensién o prohibicién para ejer-
cer su profesiéon®®. Esta postura desconoce, abiertamente, la existencia de
normas disciplinarias que rigen la profesién del abogado y que prevalecen
sobre aquello pactado en el contrato laboral que vincula al abogado con su
cliente. Adicionalmente, se constituye en una interpretacién que sanciona
al cliente, al levantarle la proteccién del secreto profesional, basado en una
presuncion arbitraria sobre la mala fe, tanto del abogado como del cliente.

Finalmente, debe resaltarse que bajo la Ley 1123 de 2007, todos los aboga-
dos (sin distincién) deben guardar el secreto profesional, aun con posteriori-
dad a la cesacién de sus servicios legales'®®. Adicionalmente, constituye una
falta de lealtad con el cliente revelar los secretos que éste le haya confiado
“aun en virtud de requerimiento de autoridad, a menos que baya recibido autorizacion escrita
de aquel"'®'. Con lo anterior se evidencia que la exigencia de una autoridad
a un abogado interno de levantar el secreto profesional del cliente, bajo la
errada interpretacion de su falta de independencia, no sélo viola el derecho
del cliente (al secreto profesional, a la defensa, y al debido proceso), como se
demostrarad mas adelante; también lesiona y pone en riesgo al abogado, quien
debe faltar a sus deberes profesionales ante la coercién de la autoridad estatal.

3. ESTADOS UNIDOS: UNA APROXIMACION
APROPIADA PARA EL CASO COLOMBIANO

A diferencia del caso europeo, Estados Unidos puede ser un referente apro-
piado para Colombia en la interpretacién del alcance del secreto profesional
del abogado in-house, como se expondrd a continuacién.

96 Ibid., Art. 30, numeral 1.
97 Ibid., Art. 30, numeral 4.
98 Ibid., Art. 39.

99 Ibid., Art. 44.

100 Ibid., Art. 28, numeral 9.
101 Ibid., Art. 34, literal f.
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Primero, las cortes de Estados Unidos han interpretado exhaustivamente
el alcance del secreto profesional del abogado en el transcurso de casi dos
siglos'®. En el caso United States v. Louisville & Nashville Railroad Com-
pany de 1915, la Corte Suprema catalogé la confidencialidad de las comuni-
caciones entre el cliente y su abogado como un “asunto de politica pablica”
ampliamente reconocido por jueces y doctrinantes'®®. En el siglo XIX, la
Corte Suprema de Estados Unidos se manifesté en multiples oportunidades
sobre el secreto profesional, destacdndose el caso Blackburn v. Crawford (de
1865), en el que la Corte cité la decisién del caso Greenough v. Gaskel, y
establecié que las comunicaciones con los abogados se encuentran cubiertas
por el secreto profesional y no pueden ser reveladas'®. También se destaca
el caso Connecticut Mutual Life Insurance Company v. Schaefer (de 1876)
en el que la Corte Suprema indicé que las comunicaciones entre un cliente
con su abogado son confidenciales y, salvo el consentimiento del cliente, los
jueces no pueden exigir su revelacién ni exigirle al abogado que testifique
sobre su contenido'®.

Segundo, la jurisprudencia estadounidense ha entendido que el secreto
profesional es un “privilegio” en cabeza del cliente, y que una de sus fina-
lidades fundamentales es lograr que el cliente acceda a la administracién
de justicia'®. De nuevo, las personas se encuentran motivadas a buscar la
asesoria juridica de un abogado en la medida en que la informacién que
proporcionen se mantenga confidencial, promoviendo asi el interés general
y el acceso a la justicia'’’. El secreto profesional se fundamenta en la nece-
sidad de las personas de buscar ayuda juridica de quienes son versados en
la materia, asistencia a la que s6lo puede acceder el cliente con seguridad y
facilidad cuando esta libre del temor de la divulgacién'®®.

Tercero, en Estados Unidos es claro que el secreto profesional protege
tanto a personas naturales como a personas juridicas. En el caso United States
v. Louisville & Nashville Railroad Company (1915), la Corte Suprema por
primera vez abrié la puerta para que las personas juridicas pudieran alegar el

102 Los primeros casos en los que se traté el secreto profesional del abogado en Estados
Unidos datan de la década de 1820, siendo Dixon v. Parmelee uno de los primeros
casos que abordé la materia, recogiendo las posturas de los jueces ingleses en el caso
Annesley v. Anglesea de 1743 (Ver: Geoffrey C. Hazard, "An Historical Perspective
on the Attorney-Client Privilege”, Faculty Scholarship at Penn Law 1068 (1978)).

103 Jason Batts, "Rethinking Attorney-Client Privilege”, Georgetown Journal of Legal Ethics
33, no. 1 (2020).

104 Ibid.

105 Ibid.

106 Henry S. Bryans, "Employed Lawyers and the Attorney-Client Privilege—Parsing the
Trade-Offs", University of Toledo Law Review 47, no. 1 (2015): 109-132.

107 Ibid.

108 Hunt v. Blackburn 128 U.S. 464. U.S. Supreme Court, 26 November, 1888.
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secreto profesional para proteger algunas de sus comunicaciones'”. Poste-
riormente, el caso United States v. United Shoe Machinery Corporation''?,
de 1950"", marcé el primer hito sobre el alcance del secreto profesional del
abogado en cabeza de personas juridicas, y establecié las condiciones para que
cualquier empleado corporativo pudiera invocar el secreto profesional sobre
comunicaciones cruzadas con abogados''?. En ese caso, el juez Wyzanski
determiné que una sociedad, en conjunto con todas sus subsidiarias y afi-
liadas, puede asumir la calidad de “cliente”, y que dicho cliente corporativo

109 Ibid.

110 En el caso United Shoe Machinery Corporation, el demandado invocé el secreto pro-
fesional para evitar la introduccién al expediente de alrededor de 800 memorandos
producidos por su departamento de patentes. La Corte del Distrito de Massachussets
establecié, sin embargo, que el trabajo realizado por los empleados del departamen-
to de patentes del demandado no estaba protegido bajo el secreto profesional, pues
quienes produjeron los memorandos no actuaban en el ejercicio de labores juridicas,
atn cuando algunos eran abogados. El tribunal dictamind, ademads, que el privilegio
podria aplicarse a las comunicaciones entre el personal de patentes y el departamento
legal del demandado, si dicha informacién fuera confidencial y se preparara con fines
legales (Ver: United States v. United Shoe Machinery Corporation 89 F. Supp. 357.
United States District Court for the District of Massachusetts, 10 March, 1950).

111 Afios mds tarde, en 1962, en el caso City of Philadelphia v. Westinghouse Electric
Corporation, una corte del Distrito de Pennsylvania limité la aplicacién del secreto
profesional en la relacién entre abogados y personas juridicas Gnicamente a aquellas
comunicaciones cruzadas entre el abogado y los funcionarios de la persona juridica
que ocupan cargos directivos (las personas que pertenezcan al grupo de individuos que
controlan las decisiones de la sociedad o el “control group”) en lo que se ha llamado el
"Control Group Doctrine” (Ver: Jason Batts, "Rethinking Attorney-Client Privilege”,
Georgetown Journal of Legal Ethics 33, no. 1 (2020)); para la Corte, Gnicamente aque-
llas personas en los cargos directivos de las personas juridicas pueden tomar decisiones
corporativas o litigiosas con base en las recomendaciones dadas por el abogado res-
pectivo y, por lo tanto, sélo las comunicaciones a dichas personas en cargos directivos
son protegidas por el secreto profesional (Ver: City of Philadelphia v. Westinghouse
Electric Corporation et. al 210 F. Supp. 483. United States District Court for the East
District of Pennsylvania, 19 October, 1962). Sin embargo, en 1981, la Corte Suprema
de Estados Unidos dejé en claro, en el caso Upjohn v. United States, que una comu-
nicacién confidencial entre el abogado de una sociedad y cualquier empleado de la
sociedad, en cualquier nivel de la jerarquia corporativa, esté protegida por el secreto
profesional (Ver: Upjohn Co. v. United States 449 U.S. 383. U.S. Supreme Court, 13
January, 1981). Para la Corte, reservar el secreto profesional dnicamente a aquellas
comunicaciones entre la alta gerencia de una sociedad y los abogados de la misma
contraria el propésito mismo del secreto profesional al desincentivar la comunicacién
de informacién relevante, de parte de los empleados de la sociedad a los abogados que
buscan brindar asesoria juridica a su cliente (Ver: Upjohn Co. v. United States 449
U.S. 383. U.S. Supreme Court, 13 January, 1981).

112 Jason Batts, “Rethinking Attorney-Client Privilege”, Georgetown Journal of Legal Ethics
33, no. 1 (2020).
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puede actuar a través de sus empleados y directores, quienes fungen como
“agente” del cliente!"?,

Cuarto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han establecido reglas
claras para la aplicacién del secreto profesional, y han indicado cudles son los
limites en su aplicacién. Desde comienzos del siglo XX, las cortes en Estados
Unidos han utilizado el “Wigmore Standard”, elaborado por el tratadista
John Henry Wigmore en 1904 y publicado en su libro “Evidence in Trials at
Common Law”, que establece los requisitos para que aplique el secreto pro-

fesional''*

. Segtin Wigmore, cuando quiera que se busque asesoria juridica de
parte de un abogado, las comunicaciones producidas por el cliente para dicho
propdsito y que se den en confidencia, estardn permanentemente protegidas
de revelacién a menos que se renuncie a dicha reserva'’>. Posteriormente, en
el caso United States v. United Shoe Machinery Corporation se establecieron
jurisprudencialmente los requisitos para que aplique el secreto profesional
en la relacién abogado-cliente (lo que se ha conocido como el “United Shoe
Standard” o el “Wyzanski Standard”): primero, el secreto profesional estd en
cabeza del cliente (aun asi se trate de un cliente potencial); segundo, quien
recibe la informacién de parte del cliente debe ser un miembro de la barra
(un abogado licenciado) y debe estar actuando en su calidad de tal; tercero,
la informacién entregada por el cliente al abogado debe tener relaciéon con
la asesoria legal que se busca y no debe tener el propdsito de cometer un
delito o un dafio; y cuarto, el secreto profesional debe haber sido alegado
(y no renunciado) por parte del cliente''®.

Quinto, las cortes estadounidenses han sido enféticas en que las pruebas
recaudadas en violacién del secreto profesional deben ser excluidas del expe-
diente'”. Lo anterior, en la medida en que los jueces han entendido que el
secreto profesional es una extensién del derecho a la no-autoincriminacién
establecido en la Quinta Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos!''®

113 Ibid.

114 Gregg F. LoCascio, "Reassessing attorney-client privileged legal advice in patent liti-
gation”, Notre Dame Law Review 69,5 (1993): 1203-1250.

115 Ibid.

116 Ibid.

117 Como se demostrard més adelante, esta visién de excluir las pruebas recaudadas en vio-
lacién del secreto profesional no sélo es acorde con lo establecido en la Constitucién
colombiana respecto a las pruebas obtenidas en violacién al debido proceso; también
replica la postura adoptada por la Corte Constitucional. (Ver Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia SU-159 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: marzo
6 de 2002)).

118 Avidan Y. Cover, “A Rule Unfit for All Seasons: Monitoring Attorney-Client Commu-
nications Violates Privilege and the Sixth Amendment”, Cornell Law Review 87, no. 5
(2002).
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y que, por lo tanto, la violacién del secreto profesional puede constituir una
violacién al debido proceso!”!2°.

Finalmente, y mds importante atin, la posicién de los jueces y doctrinantes
estadounidenses ha sido clara en que el secreto profesional se predica de todo
tipo de abogados (tanto abogados internos como externos). Actualmente,
incluso, es abiertamente conocido que todas las jurisdicciones estatales y la
jurisdiccion federal de Estados Unidos reconocen la aplicacién del secreto
profesional frente a los abogados internos'?'. Las cortes locales y estatales
estadounidenses han reconocido que el secreto profesional aplica a la infor-
macién conocida y compartida con abogados internos desde comienzos del
siglo XIX; sin embargo, a nivel federal, la Corte Suprema de Estados Unidos
reconocié dicha cobertura a los abogados in-house a partir de 1915 en el
caso United States v. Louisville & Nashville Railroad Company'??
recordar que, bajo los pardmetros establecidos jurisprudencialmente para que
aplique el secreto profesional (en el llamado "United Shoe Standard”), se
requiere que la persona que reciba las comunicaciones de parte del cliente sea
un miembro de la barra'?® y se encuentre actuando en su calidad de aboga-

.Debemos

119 Jackson Teague, “Two rights collide: determining when attorney-client privilege should
yield to defendant’s right to compulsory process or confrontation”, American Criminal
Law Review 58, 2 (2021).

120 En el caso Fisher v. United States, la autoridad tributaria de Estados Unidos (el “Inter-
nal Revenue Service” o “IRS") requirié a un abogado para que entregara a la autoridad
ciertos documentos de su cliente que el abogado tenfa en su poder. En ese caso, la
Corte Suprema establecié que cualquier revelacién hecha por un cliente a su abogado
con el propésito de obtener asesoria juridica es confidencial, y por lo tanto cualquier
documento del cliente (que el cliente no tuviera la obligacién de revelar) en poder del
abogado estd cubierto por la reserva profesional (Ver: Fisher v. United States 425 U.S.
391, U.S. Supreme Court, 21 April, 1976.). En el caso United States v. Marshank de
1991, el demandante (Marshank) habfa sido acusado de un delito y, dentro de su proceso
penal, presenté una mocién para desestimar la acusacién en su contra, alegando que el
gobierno violé su derecho al debido proceso pues, a lo largo de la investigacién de su
caso, los agentes asignados a su caso solicitaron que el abogado del acusado ayudara
activamente en la investigacién (Ver: United States v. Marshank 777 F. Supp. 1507,
United States District Court for the Northern District of California, 5 November,
1991). En la decisién del caso, la corte del Distrito de California concluyé que las auto-
ridades efectivamente habian intervenido en la relacién abogado-cliente del acusado,
en violacién de su derecho al debido proceso, razén por la cual se produjo un vicio
insalvable en el proceso (Ver: United States v. Marshank 777 F. Supp. 1507, United
States District Court for the Northern District of California, 5 November, 1991).

121 Joseph Pratt, “The parameters of the attorney-client privilege for in-house counsel at
the international level: Protecting the company's confidential information”, Northwes-
tern Journal of International Law & Business 20, 1 (1999): 145-180.

122 Ibid.

123 Increiblemente, cuatro pafses de la Comunidad Europea (Francia, Bélgica, Italia y
Luxemburgo) no permiten que los abogados in-house sean licenciados de la barra, debido
a que en dichas jurisdicciones se entiende que la relacién laboral es incompatible con
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do'*. Por lo tanto, la sola calidad de abogado licenciado y €l ejercicio de una
funcién juridica, en adicién al cumplimiento de otros requisitos'?’, permite
la aplicacién del secreto profesional, independiente del vinculo juridico con
el cliente. Vale la pena aclarar, sin embargo, que s6lo estardn cubiertas por el
secreto profesional aquellas comunicaciones que versen sobre una asesoria
de tipo juridico; por lo tanto, las comunicaciones enviadas por los aboga-
dos internos que versen sobre asuntos no juridicos (tales como, decisiones
exclusivamente negociales), no estardn cubiertas por el secreto profesional'?®.

El ejemplo de Estados Unidos se presenta como un pardmetro interpretati-
vo util para el caso colombiano debido a la nutrida jurisprudencia y doctrina
sobre la materia. Por una parte, el secreto profesional ha sido ampliamen-
te estudiado por doctrinantes y por las cortes estadounidenses (desde las
cortes de distrito hasta la Corte Suprema), lo que ha permitido que se fijen
parametros interpretativos y limitaciones claras para la aplicacién del secre-
to profesional. Por otra parte, se ha enfatizado la importancia del secreto
profesional como mecanismo para alcanzar los intereses generales de orden
legal y acceso a la administracién de justicia, por lo que se ha promovido su
aplicacién antes que limitar su alcance de forma arbitraria. Finalmente, se
ha reconocido el riesgo de levantar el secreto profesional, en violacién de
los derechos de aquel cliente que pretende mantener su informacién bajo
reserva, y las implicaciones probatorias que tiene dicho levantamiento. Todo
ello, debe servir de guia para la construcciéon de reglas claras en la materia y
como pauta interpretativa para los juzgadores en Colombia, ante los vacios
normativos y jurisprudenciales al respecto.

la préctica del derecho y, por lo tanto, no es permitido que los abogados internos sean
abogados licenciados (Ver: Alison M. Hill, “Problem of privilege: In-house counsel and
the attorney-client privilege in the United States and the European Community”, Case
Western Reserve Journal of International Law 27, 1 (1995): 145-194).

124 United States v. United Shoe Machinery Corporation 89 F. Supp. 357. United States
District Court for the District of Massachusetts, 10 March, 1950.

125 La doctrina ha indicado que, para que aplique el secreto profesional en las comunica-
ciones entre empleados corporativos y abogados internos, se deben cumplir con los
siguientes requisitos: (i) Los empleados de la sociedad deben haber enviado la comu-
nicacién al abogado interno con el objeto de que la compaiifa reciba asesorfa juridica;
(ii) los asuntos sobre los que versa la comunicacién deben estar dentro del alcance de
los deberes del empleado corporativo correspondiente; (iii) el empleado corporativo
debe ser consciente que sus declaraciones se proporcionan con el fin de obtener asesoria
legal para la compafia; y (iv) las comunicaciones deben ser confidenciales al momento
de producirse y deben ser mantenidas en confidencialidad por la compaiifa (Ver: Sean
Hanlon, “The Scope (and Limitations) of the Attorney-Client Privilege When Com-
municating with In-House Counsel”, Banking Law Journal 129, 10 (2012): 934-939).

126 Acosta v. Target Corporation et al 281 F.R.D. 314 (United States District Court for
the Northern District of [llinois Eastern Division March, 2012)
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4. EL RIESGO DE UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA
DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO IN-HOUSE

4.1 IMPACTO SOBRE EL DERECHO DE DEFENSA
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA DEL CLIENTE

El éxito de la gestién de todo abogado y, por tanto, el resultado favorable
para el cliente depende, en gran medida, de la informacién que tenga el
abogado para actuar. De ahi que el abogado no podra hacer correctamente
el encargo para el cual ha sido contratado si su cliente no le hace conocer
los pormenores del caso y no le ha entregado la totalidad de la informacién
127 Es por ello la importancia del secreto profesional, pues opera
como garantia para el cliente, quien puede confiar al abogado su informacién
mads intima bajo la garantfa que ésta no serd divulgada a ningtn tercero; por
su parte, el abogado tendrd la certeza que cuenta con toda la informacién
necesaria para adelantar una gestion apropiada'?®'?°.

El secreto profesional es, entonces, una institucién consagrada en favor
del cliente, pues “asequra la intimidad de la vida personal y familiar de quien bace par-

necesaria

ticipe al profesional de asuntos y circunstancias que sélo a él incumben y que sélo con grave
detrimento de su dignidad y libertad interior podrian desvelarse piblicamente”'*°. Hacer
matices irrazonables o arbitrarios sobre los alcances del secreto sélo reper-
cute en perjuicio del cliente, quien perderd la confianza en el profesional
y, por consiguiente, verd afectado su derecho a una defensa adecuada. Peor
aun, la falta del secreto profesional afectaria directamente la administracién
de justicia; al facilitar que un cliente reciba asesoria legal, se promueve el
31 Empiricamente se ha con-
cluido que, sin la promesa de confidencialidad de la informacién, las personas

funcionamiento correcto del sistema juridico

127 Andrew Higgins, "Legal Advice Privilege and Its Relevance to Corporations”, The
Modern Law Review 73, no. 3 (2010): 371-398.

128 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-151 de 1996 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo: abril 17 de 1996).

129 De acuerdo con la Corte Constitucional en Sentencia T-151 de 1996 "“resulta equivocado
atribuir al secreto profesional el cardcter de barrera entre el profesional y la persona para quien desarrolla
su actividad, pues, por el contrario, tiene el sentido de facilitar la mayor confianza y la libre circulacion
de informaciones entre ellas mediante la garantia de que todo cuanto en el curso de esa relacién conozca
el diplomado estd cobijado por la reserva ante personas ajenas”. (Ver: Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-151 de 1996 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo: abril 17
de 1996)).

130 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: octubre 23 de 1997).

131 John Gergacz, "In-House Counsel and Corporate Client Communications: Can EU
Law after Akzo Nobel and U.S. Law after Gucci be Harmonized? Critiques and a
Proposal”, International Lawyer 45, no. 3 (2011): 817-838.
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no acudirian a un abogado para buscar asesoria juridica, lo que llevaria una
reduccion significativa del acceso a la justicia'®. Como bien lo dice la Corte
Constitucional “el abogado es, en gran medida, un vinculo necesario para que el ciuda-
dano acceda a la administracién de justicia”, por lo que la profesién del abogado
tiene gran importancia social y estd atada a la bisqueda de la convivencia
pacifica y el orden justo'’.

Es asi como, restringir el alcance de aplicacién del secreto profesional tni-
camente a aquellos abogados catalogados como “externos” pondria en riesgo
a aquellas personas juridicas que dependen de sus abogados internos para el
manejo de sus asuntos legales. Los privaria, en principio, de la proteccién de
confidencialidad que merecen los asuntos corporativos més sensibles y que,
por lo general, son conocidos de primera mano por los abogados internos.
Segundo, prevendria la biusqueda de asesoria legal permanente, que se hace
cada vez mds necesaria en el mundo corporativo, para atender el creciente
trafico econémico y negocial®*. Cada vez se hace mas palpable la necesi-
dad que tienen las compaiifas de contar con asesoria juridica permanente,
principalmente porque el trafico negocial es altamente regulado y litigioso,
lo que aumenta el valor de contar con abogados internos'®. Incluso, hay
quienes creen que es mas probable que los altos directivos de las compafifas
estadounidenses busquen y confien mds en la asesorfa de abogados internos
que en aquella de los abogados més experimentados de firmas externas'®.

4.2 DESCONOCIMIENTO DE OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES QUE
SON GARANTIZADOS FUNCIONALMENTE POR EL SECRETO PROFESIONAL

El adecuado cumplimiento de los fines del Estado y la procura del interés
general son algunos de los objetivos, constitucionalmente establecidos, de
las autoridades administrativas'®”. Sin embargo, alcanzar dichos objetivos no
puede hacer a un lado la defensa de principios constitucionales y derechos
fundamentales, como el derecho a la defensa, la privacidad, y la intimidad

132 Andrew Higgins, "Legal Advice Privilege and Its Relevance to Corporations”, The
Modern Law Review 73, no. 3 (2010): 371-398.

133 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-290 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio: abril 2 de 2008).

134 Henry S. Bryans, "Employed Lawyers and the Attorney-Client Privilege—Parsing the
Trade-Offs" University of Toledo Law Review 47, no. 1 (2015): 109—-132

135 Ibid.

136 Ibid.

137 De acuerdo con el articulo 209 de la Constitucién de 1991, “La funcién administrativa
estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, cficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién,
la delegacién y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado”.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° I, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 39-84



68 Daniel Orduz Salazar

que, como lo determiné la Corte Constitucional, son garantizados funcio-
nalmente por el secreto profesional'®.

Cuando se trata de personas naturales, el levantamiento del secreto pro-
fesional atenta contra los derechos a la intimidad, imagen y buen nombre
de quien ha confiado informacién reservada a su abogado'’. En traténdose
de personas juridicas "la ley establece garantias que protegen su integridad pero que
no conforman una esfera impenetrable de intimidad en el mismo sentido que se predica de
las personas naturales"'*°; sin embargo, el levantamiento de la proteccién al
secreto profesional si puede atentar contra el derecho al debido proceso de
dichas personas juridicas. Més alla del peligro de que se conozca informacién
comercialmente sensible de la persona juridica, con el potencial levantamiento
del secreto profesional se ve mermada la proteccién del debido proceso'
que le asiste, especialmente en el contexto de actuaciones administrativas o
judiciales, lo cual es altamente perjudicial'*?.

Desde una perspectiva estrictamente probatoria, levantar la proteccién
del secreto profesional daria lugar a que se revele informacién que puede
ser crucial para el desarrollo de una actuacién administrativa o judicial. Esto
atentarfa contra el derecho a la defensa y al debido proceso de quien se ve
inmerso en dicha actuacién y que, desde un principio, tenfa interés en man-
tener la informacién bajo reserva amparado, entre otros, en su derecho de

138 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: junio 13 de 1996).

139 En palabras de la Corte Constitucional, “Se reserva para la privacidad o exclusividad, con un
doble fin: primero, para no dejar indefensa a la persona, al despojarla de la introspeccion necesaria
para vivir dignamente, con su privacidad natural. Y segundo, por la honra, buen nombre y buena fama
del depositante del secreto, que deben quedar incélumes”. (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-073A de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa: febrero 22 de 1996)).

140 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-062 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria
Dfaz: marzo 4 de 1998).

141 La Constitucién Politica de 1991 consagra el derecho al debido proceso asi: "El debido
proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrd ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con obser-
vancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. (Constitucién Politica de Colombia,
Art. 29. Julio 7 de 1991)

142 El derecho fundamental al debido proceso busca garantizar la proteccién de quien se
ve sometido a una actuacién administrativa o judicial, con miras a que se respeten las
formalidades de cada juicio y los derechos de las partes procesales (Ver: Corte Cons-
titucional de Colombia. Sentencia T-073 de 1997 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa:
febrero 17 de 1997)). El debido proceso busca, adicionalmente, que las actuaciones de
las autoridades (sea administrativas o judiciales) se enmarquen en los procedimientos
establecidos en los reglamentos y las leyes que rigen su actuacién y no en su propio
arbitrio (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-073 de 1997 (M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa: febrero 17 de 1997)). De ahi la importancia de la defensa
del secreto profesional, pues opera como un mecanismo de proteccién del derecho
fundamental al debido proceso que tienen, entre otras, las personas juridicas.
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no autoincriminacién'?. A lo anterior se suma que la confidencialidad de la

informacién se encuentra amparada constitucional y legalmente pues, como
ya se expuso, tanto la Constitucién como la ley procesal dan el caricter de
reservada a la informacién protegida por el secreto profesional.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en que el concepto del debi-
do proceso en Colombia es sustancial, y no solo procesal, pues garantiza
la efectividad de los derechos fundamentales de las personas, como son la
libertad de conciencia, la intimidad y el secreto profesional, y protege a las
personas de la arbitrariedad de las autoridades'**. Con base en lo anterior, se
podria decir que cualquier informacién que sea recaudada por una autoridad
administrativa o judicial en el marco de un proceso y como resultado del
levantamiento arbitrario'*® del secreto profesional (esto es, mas allad de los
limites que ya ha fijado la Corte Constitucional y la ley), deberia excluirse
del expediente por tratarse de una prueba inconstitucional'*®, al haber sido
obtenida en violacién del derecho fundamental al debido proceso'”, situa-
cién que se podria alegar como causal de nulidad del medio probatorio en
el marco de la investigaciéon formal.

5. UNA PROPUESTA DE SOLUCION A LA CRISIS
5.1 FORTALECIMIENTO DE LOS ESTATUTOS PROFESIONALES DEL ABOGADO

El ejercicio descuidado y, muchas veces, inescrupuloso de ciertos abogados
ha llevado a que, lastimosamente, se pierda la confianza colectiva en el ejer-
cicio de la profesién y en la figura misma del abogado. De ahi que debamos

143 Elarticulo 33 constitucional establece que “Nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo
o contra su cényuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil”. (Ver: Constitucién Politica de Colombia, Art. 33. Julio
7 de 1991.)

144 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-159 de 2002 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa: marzo 6 de 2002).

145 Como bien lo indica la Corte Constitucional, "En Colombia, se ha dicho que el concepto de
debido proceso es sustancial, esto es, comprende las formalidades y etapas que garantizan la efectividad
de los derechos de las personasy las protegen dela arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo
deun proceso judicial o administrativo como, ademds, frente a cualquier actuacién que implique la afec-
tacion de derechos constitucionales fundamentales”. (Ver: Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-164 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger: mayo 3 de 2018)).

146 La Corte Constitucional ha definido la “prueba inconstitucional” como “aquella que
transgrede igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida
vulnerando derechos fundamentales”. (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-916 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernédndez: septiembre 18 de 2008)).

147 Debe recordarse que la Constitucién de 1991 es clara en que la prueba obtenida en

violacién del debido proceso es nula, de pleno derecho (Ver: Constitucién Politica de
Colombia, Art. 29. Julio 7 de 1991.)
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propender porque se restaure la confianza en el abogado y en su honorabi-
lidad, ya que se trata de una pieza fundamental para lograr el acceso de las
personas a la administracién de justicia, la convivencia pacifica y el orden
justo'®. Esto, mds alld del trabajo concienzudo que cada profesional deba
realizar para actuar de forma decorosa, requiere de un esfuerzo normativo
para lograr reforzar los estatutos que rigen el ejercicio de la profesién y
los mecanismos coercitivos para hacerlos cumplir. Esto permitird que las
autoridades tengan la confianza en que los abogados, especialmente aque-
llos vinculados mediante contrato laboral con sus clientes, mantendran su
independencia profesional y se regirdn por los pardmetros de conducta que
les son exigibles, sin necesidad de privar al cliente del secreto profesional
que le asiste.

En Estados Unidos, por ejemplo, la mayoria de los estados han adoptado
las Reglas Modelo de Conducta Profesional de la American Bar Association
("ABA Model Rules of Professional Conduct”'*°), que aplican tanto para abo-
gados internos como para abogados externos'°
profesional estdn dirigidas, entre otros, a garantizar que los abogados man-
tengan ciertos estdndares profesionales para permanecer independientes y

. Dichas reglas de conducta

no ser indebidamente influenciados por la compaiiia a la que pertenecen y
que funge como su cliente'!'.

A nivel latinoamericano, Peru se presenta como un gran ejemplo a seguir
para Colombia, pues su Cédigo de Etica del Abogado de 2012 trata amplia-
mente el secreto profesional y dedica un capitulo entero a su regulacién. El
Cédigo de Etica del Abogado de Pert no sélo define el concepto de secreto
profesional del abogado; también establece su alcance y finalidad'*?, su vigen-
ciay extensién'? y las causales para su revelacion facultativa y obligatoria'™.
Més importante atn, el Cédigo es claro en que "El abogado tiene el derecho y deber
de oponerse a revelar la informacién protegida por el secreto profesional ante requerimientos
de la autoridad”."*>, dejando a un lado cualquier asomo de duda sobre la forma
en que se debe comportar un abogado ante la exigencia de una autoridad

148 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-290 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio: abril 2 de 2008).

149 Lasreglas modelo de ética profesional fueron creadas por la American Bar Association
(ABA) en 1983, en reemplazo del Cédigo de Responsabilidad Profesional de 1969.

150 Alison M. Hill, “Problem of privilege: In-house counsel and the attorney-client privilege
in the United States and the European community”, Case Western Reserve Journal of
International Law 27, 1 (1995): 145-194.

151 Ibid.

152 Cédigo de Etica del Abogado, Perd, Art. 30 y 31. Febrero 24 de 2012.
153 Ibid., Art. 33y 34.

154 Ibid., Art. 36y 37.

155 Ibid., Art. 32.
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para levantar el secreto profesional. Adicionalmente, el Cédigo es claro en
que las disposiciones del mismo son obligatorias para “Todos los abogados sin
distincién alguna”, sin importar la forma en que desempefien la profesién, pues
aplica a todos “cualesquiera sea el dmbito o funcién que desempeiien”>°.

Pues bien, el ejemplo de otras jurisdicciones debe servir de gufa para
robustecer las reglas disciplinarias de los abogados en Colombia, y como
una oportunidad valiosa para regular, de una vez por todas, los alcances del
secreto profesional, como bien se ha hecho en Pert. Se deben establecer,
igualmente, fuertes sanciones para aquellos abogados que, valiéndose de la
proteccion del secreto profesional, quieran ocultar informacién que no es
reservada o defraudar a las autoridades; en tltimas, son estas personas inescru-
pulosas las que han llevado a las autoridades administrativas a tomar, lamen-
tablemente, medidas arbitrarias para evitar el ocultamiento de informacién.

5.2 DESARROLLOS LEGISLATIVOS ADECUADOS

A lo largo de este escrito hemos abordado el secreto profesional del aboga-
do como un derecho que, bajo la Constitucién de 1991, ha sido catalogado
como "inviolable” pero que, al igual que cualquier otro derecho, permite
limitaciones'”. Sin embargo, se reitera, no cualquiera es competente para
limitar los alcances del secreto profesional en Colombia. Mal han hecho las
autoridades administrativas y judiciales en establecer limitaciones al alcance
del secreto profesional, cuando la potestad de limitar su alcance correspon-
de al legislador (salvo que exista una habilitacién constitucional expresa en
cabeza de otra autoridad)'*®.

156 Ibid., Art. 1.

157 Al respecto, el maestro Vladimiro Naranjo, en su salvamento de voto a la Sentencia
C-411 de 1993, establecié que “"Cuando se afirma que un derecho es inviolable, no se estd dicien-
do que, por ello, sea absoluto, porque entonces todos los derechos serian absolutos, y de serlo, se baria
imposible la convivencia juridica, la cual se basa en la limitacién de los objetos juridicos protegidos
y de los respectivos intereses, con el fin de que prevalezcan el bien comiin y el interés general”. (Ver:
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-411 de 1993 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz: septiembre 28 de 1993)).

158 Como lo establecié la Corte Constitucional en Sentencia C-110 de 2000, “En lo que ataiie
con la distribucién general de las competencias en materia de poder, funcién y actividad de policia entre
las diferentes autoridades, se considera que, en principio, sélo el Congreso de la Repiiblica puede establecer
ltmites o restricciones a las libertades y derechos ciudadanos dentro del marco de los principios y valores
consagrados por la Constitucién” (Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-110
de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell: febrero 9 de 2000)). Debemos partir de la
base, entonces, que cualquier limitacién o regulacién que se haga en Colombia sobre
el secreto profesional, sea buena o no, debe venir del legislador y no de autoridades
administrativas o judiciales.
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Bien podria decirse que, actualmente, el andamiaje normativo en Colom-
bia sobre el secreto profesional es suficiente'””. Sin embargo, pese a la
existencia de normas al respecto, seguimos enfrentando interpretaciones'®’
diversas sobre el alcance y limitaciones del secreto profesional por lo que
se hace necesario la produccién de reglas claras sobre su aplicacién. Por un
lado, como parte del refuerzo al cédigo disciplinario del abogado que se
propone arriba, se deberia dejar en claro los criterios de inviolabilidad del
secreto profesional (por parte de los abogados) y se deberian establecer sus
parametros de aplicacién y limitaciones; por otro lado, se podrian incluir
modificaciones a los estatutos procesales (entre otros, la Ley 1564 de 2012,
laLey 1437 de 2011, y la Ley 906 de 2004'°"), especialmente sobre exclusién
probatoria cuando quiera que las pruebas sean recaudadas en violacién del
secreto profesional.

La produccién legislativa que se propone no es del todo extrafia en otras
jurisdicciones. En Estados Unidos, por ejemplo, se ha intentado en dos opor-
tunidades (en 2007 y 2009) pasar una ley para proteger el secreto profesional

159 Recordemos que la Constitucién habla de la inviolabilidad del secreto profesional (Ver:
Constitucién Politica de Colombia, Art. 74. Julio 7 de 1991), que la Ley 1437 de 2011
establece que los documentos amparados por el secreto profesional son reservados
(Ver: Ley 1437 de 2011, Art. 24, numeral 8. Por la cual se expide el Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, enero 18 de 2011), y que
guardar el secreto profesional es un deber profesional del abogado (Ver: Ley 1123 de
2007, Art. 28, numeral 9. Por la cual se establece el c6digo disciplinario del abogado,
enero 22 de 2007).

160 Adicionalmente, las autoridades administrativas no cuentan con un amplio margen
interpretativo, como bien lo establece la Corte Constitucional en Sentencia C-539 de
2011: "En cuanto al margen de libertad interpretativa de las autoridades administrativas, al momento
de aplicar una norma a un caso en particular, ba sefialado esta Corte que €éstas se enfrentan a una
gdama de posibles interpretaciones, frente a las cuales deben aplicar la interpretacion que se ajuste a la
Constitucion y a la ley, y que tal interpretacién autorizada, dltima y unificada viene dada en materia
legal por el mdximo tribunal de casacién en la jurisdiccién ordinaria o Corte Suprema de Justicia, en el
derecho administrativo por el Consejo de Estado y en materia constitucional por la Corte Constitucional.
De esta manera, una vez establecida la interpretacion de la ley y de la Constitucion por los mdximos
Tribunales con competencias constitucionales y legales para ello, el operador administrativo se encuentra
en la obligacién de sequir y aplicar el precedente judicial, obligacién que se torna absolutamente estricta
cuando se trata de decisiones de control abstracto de constitucionalidad con efectos erga ommes”. (Ver:
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-539 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva: julio 6 de 2011)).

161 Se debe dejar en claro que la Ley 906 de 2004 ya cuenta con una norma sobre el secreto
profesional, que establece que "Nadie estd obligado a formular denuncia contra si mismo, contra
su conyuge, compafiero o compafiera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o civil, o segundo de afinidad, ni a denunciar cuando medie el secreto profesional”. (Ver:
Ley 906 de 2004, Art. 68. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal,
agosto 31 de 2004.)
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del abogado'®*'%3. En otras jurisdicciones, como en Bélgica, se ha propuesto
la expedicién de normas para generar reglamentaciones y licencias especiales
para los abogados internos (distintas de aquellas que rigen para abogados
externos)'®*. Por su parte, en Holanda, la Asociacién Holandesa de Abogados
Corporativos (“Nederlands Benootschap va Bedrijfsjuristen”) ha gestionado
con el gobierno y con la asociacién local de la barra la expedicién de normas
que permitan a los abogados internos pertenecer a la barra y ser cubiertos por
la reserva del secreto profesional'®. Finalmente, la American Bar Association
ha solicitado a la Comisién Europea la revisiéon de decisiones tomadas en el
pasado, como aquella del caso AM & S, a efectos de que se reconozcan los
privilegios del secreto profesional a abogados estadounidenses'®,

5.3 CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS
POR LEVANTAMIENTO DEL SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional del abogado confronta dos (o més) bienes juridicos:
por una parte, el acceso a la justicia y la intimidad del cliente (junto con su
derecho al buen nombre, privacidad, honra, entre otros derechos correlati-
vos), y por otra, la bisqueda de la verdad dentro de los procesos judiciales
o administrativos. No podemos olvidar que en el ordenamiento juridico
colombiano el modelo procesal (y, por tanto, el modelo probatorio) esta

162 Mallory Bennett, "Regulatory Agencies and the Continuing Threat to the Attorney-
Client Privilege”, American Journal of Trial Advocacy 39, no. 2 (2015): 419-446.

163 En 2007, se present6 ante el Congreso estadounidense un proyecto de ley titulado
“"Attorney-Client Privilege Protection Act of 2007", encaminado a promover una
comunicacién libre entre abogado y cliente, y se imponfan limites a las autoridades
administrativas (en especial, al Departamento de Justicia) sobre el recaudo probatorio,
para evitar que dichas autoridades obliguen el levantamiento de la reserva profesional
mediante la amenaza de sanciones administrativas; sin embargo, el proyecto de ley no
fue aprobado en el Senado en 2007 ni en 2009 (Ver: Mallory Bennett, "Regulatory
Agencies and the Continuing Threat to the Attorney-Client Privilege”, American
Journal of Trial Advocacy 39, no. 2 (2015): 419-446). No obstante lo anterior, como
resultado de la presentacién del "Attorney-Client Privilege Protection Act of 2007,
en 2008 el Departamento de Justicia de Estados Unidos revisé sus politicas internas
(en lo que se llamé el "Filip Memorandum”) y establecié, entre otros, la prohibicién a
sus funcionarios de pedir a las compafifas el levantamiento del secreto profesional a
cambio de beneficios por colaboracién (Ver: Mallory Bennett, “Regulatory Agencies
and the Continuing Threat to the Attorney-Client Privilege”, American Journal of Trial
Advocacy 39, no. 2 (2015): 419-446).

164 Maurits Dolmans, “Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal’,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138

165 Joseph Pratt, “The parameters of the attorney-client privilege for in-house counsel at
the international level: Protecting the company's confidential information”, Northwes-
tern Journal of International Law & Business 20, 1 (1999): 145-180.

166 Ibid.
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encaminado, entre otros, a conocer la verdad'®’. Bajo este tipo de modelo
procesal se le exige al juzgador un papel activo para propender por encon-
trar la verdad, independiente de a cual de las partes beneficie'®®; la actividad
probatoria, por su parte, se convierte en una actividad encaminada a averi-
guar la verdad sobre los hechos'®®. Sin embargo, debemos poder llegar a un
punto de encuentro que permita conciliar los bienes juridicos en disputa;
una solucién que permita alcanzar la verdad sin comprometer los derechos
de las partes en el proceso. Se presentan, como alternativas, las siguientes
opciones de solucién.

Primero, cuando quiera que exista algin debate entre la autoridad y
la persona juridica sobre la reserva profesional de alguna comunicacién o
documento cruzado con un abogado in-house en el marco de una visita admi-
nistrativa, la persona juridica deberia contar con la oportunidad de revisar
los documentos solicitados con sus abogados externos y, eventualmente, con
su auditor, para que éstos puedan dar un concepto imparcial sobre la reserva
o no de la informacién que se solicita'”’. Adicionalmente, como quiera que
gran parte de las comunicaciones y documentos legales que se producen
en una compafiia contienen informacién no-juridica (especialmente, datos
financieros o del negocio), la persona juridica deberia tener la oportunidad
de revisar los documentos solicitados para producir copias editadas, en las
que se elimine cualquier informacién juridica que se encuentre protegida
por el secreto profesional, pudiendo asi cumplir con el deber de revelacién
sin comprometer la reserva de la informacién privilegiada'”'"'72.

Segundo, siguiendo el ejemplo estadounidense, las autoridades debe-
rian estar obligadas a tomar medidas de “minimizacién” cuando quiera que
adelanten alguna recopilacién de informacién, especialmente cuando haya

167 Sobre el papel del juez en la bisqueda de la verdad, la Corte Constitucional ha esta-
blecido que “la facultad oficiosa del juez deviene en un deber derivado de su papel como director
del proceso y de su compromiso por ballar la verdad como presupuesto de la justicia”. (Ver: Corte
Constitucional de Colombia, T-264 de 2009).

168 Jordi Ferrer, "Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso”, Revista de la
Maestria en Derecho Procesal 7, no. 2 (2017).

169 Marina Gascén, "Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos”,
Cuadernos de Filosofia del Derecho 28 (2005).

170 Maurits Dolmans, “Attorney-client privilege for in-house counsel: European proposal’,
Columbia Journal of European Law 4, no. 1 (1998): 125-138.

171 Ibid.

172 Cuando se trata de informacién que es recaudada en masa, como en el caso de correos
electrénicos, que son extraidos mediante la copia de discos duros o la descarga de
archivos de datos (por ejemplo, archivos de datos de Outlook o “.pst”), el investigado
deberia contar con la facultad de alegar que dentro de la masa de correos electrénicos
recaudados existen comunicaciones que estan protegidas por el secreto profesional, y
deberfa contar con un tiempo prudencial para solicitar el retiro de las comunicaciones
protegidas, antes de que dichas comunicaciones sean conocidas por el investigador.
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indicios sobre la posibilidad de encontrar informacién reservada'”®. Las
medidas de minimizacién estdn encaminadas a reducir al minimo cualquier
potencial interaccién entre los funcionarios encargados de una investigacién
y la informacién reservada'. En Estados Unidos, cuando quiera que las
autoridades no tomen medidas de minimizacién para evitar la recopilacién
de informacién privilegiada, podrian estar violando la Cuarta Enmienda
', que prohibe allanamientos arbitrarios'”®. Dichas medidas
de minimizacién incluyen interrumpir cualquier tipo de interceptacién de
comunicaciones cuando quiera que exista el riesgo de conocer informacién
reservada o filtrar la informacién recaudada a través de funcionarios que no
estén asignados al caso (mediante las llamadas “murallas Chinas”)'””.
Tercero, al igual que como ocurre en el proceso penal, deberia existir

constituciona

un control de legalidad sobre las actuaciones llevadas a cabo en las inves-
tigaciones administrativas y en los procesos judiciales en los que se vea
comprometida alguna informacién que pueda estar cubierta por el secreto
profesional. La necesidad de que existan varios controles sobre las actuacio-
nes de una de las partes en un proceso penal estd asociada a la existencia de
derechos fundamentales que se pueden ver afectados a lo largo del proceso,
de ahi que sea necesaria la presencia de un juzgador que pueda garantizar
las condiciones del proceso y la validez probatoria'”®. De igual forma que
en el proceso penal, en las actuaciones administrativas se pueden poner en
riesgo los derechos fundamentales de los investigados, cuando quiera que se
obligue el descubrimiento arbitrario de informacién que no deba pertenecer
en el expediente. Dicho procedimiento de control podria ser calcado de otras
jurisdicciones, como bien se ha hecho en Estados Unidos'””.

173 Eric D. McArthur, “The search and seizure of privileged attorney-client communica-
tions”, University of Chicago Law Review 72, 2 (2005): 729-756.

174 Ibid.

175 Bajo la Cuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos, se protegen los
derechos de las personas a no sufrir invasiones, pesquisas, o allanamientos arbitra-
rios, y se protege el derecho a la privacidad (Ver: Legal Information Institute. Fourth
Amendment. (2017). Obtenido de Cornell Law School: https://www.law.cornell.edu/
wex/fourth_amendment).

176 Eric D. McArthur, “The search and seizure of privileged attorney-client communica-
tions”, University of Chicago Law Review 72, 2 (2005): 729-756.

177 1Ibid.

178 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Auto Interlocutorio Radicado 36562 (junio
13 de 2012).

179 En el caso United States v. Abbell, por ejemplo, el juez ordené el nombramiento de un
tercero independiente para revisar el material recaudado y para presentar una reco-
mendacién a la corte indicando qué parte del material estaba protegida por el secreto
profesional y qué parte de la informacién no lo estaba (Ver: United States v. Michael
Abbell 926 F. Supp. 1545. United States District Court for the Southern District of
Florida, 22 February 1996). Un afio mds tarde, en el caso Black v. United States, una
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Es importante aclarar que, partiendo de la doctrina estadounidense, la sola
recoleccion o recaudo de informacién reservada se considera una violacién
al secreto profesional. En otras palabras, no es necesario que la informacién
reservada sea incluida como un elemento de prueba en el expediente para
que se considere violado el secreto profesional, pues la sola interaccién del
investigador o del juzgador con la informacién reservada ya constituye una
desventaja para el investigado'®®. Esto, pues el investigador tiene acceso a
informacién que, en principio, no estaba llamado a conocer (como puede ser
la estrategia juridica del investigado, comunicada con su abogado interno o
externo). Esta posicién incluso ha sido aceptada por el Tribunal de Justicia
Europeo que, en el caso Akzo, establecié que “La eventual violacién de la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre abogados y clientes en las verificaciones no se produce
cuando la Comisién, en una decision sobre el fondo, se basa en un documento protegido, sino
desde el momento en el que un funcionario de la Comisién se apropia de tal documento™®'.

Teniendo en cuenta que la recopilacién de informacién por parte de las
autoridades administrativas en el marco de sus visitas de inspeccién es, de por
si, una actividad retadora (pues requiere de la colaboracién del investigado
y del “factor sorpresa” de la visita) en ninglin momento se pretende, con esta
propuesta, que se obstaculice el recaudo de informacién bajo la premisa de
la proteccién del secreto profesional. Por el contrario, se espera que las auto-
ridades administrativas hagan uso adecuado de sus funciones investigativas
y empleen todas las medidas de “minimizacién” posibles para evitar que se
apropien de informacién que pueda tener el cardcter de reservada y que esté
protegida por el secreto profesional. De no ser asi, se reitera, se pondrian en
riesgo los derechos del investigado, atin asi la informacién reservada no sea
incluida en el expediente o sea valorada como medio probatorio para la toma
de una decisién; el conocimiento de la informacién reservada por parte de la
autoridad investigadora o del juzgador ya pone al investigado en desventaja.
Por lo anterior, el investigado debe poder alertar a la autoridad que, dentro
de la informacién recaudada existen documentos o comunicaciones prote-
gidas por el secreto profesional y debe contar con un tiempo prudencial,
otorgado por la autoridad, para solicitar la exclusiéon de dichos documentos

corte del Distrito Sur de la Florida establecié la necesidad de que un juez neutral revisara
un computador que habia sido incautado por una autoridad para que éste determinara
si dentro del computador existia informacién reservada, antes de que el computador
fuera revisado por la autoridad correspondiente (Ver: Black v. United States 172 FRD
51. United States District Court for the Southern District of Florida, 14 March 1997).

180 Eric D. McArthur, “The search and seizure of privileged attorney-client communica-
tions”, University of Chicago Law Review 72, 2 (2005): 729-756.

181 Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra Comisién Europea, Asunto
C-550/07 P. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), 14 de septiembre de
2010.
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y comunicaciones, antes que los mismos sean revisados y evaluados por la
autoridad. De esta forma, se conciliaria la necesidad de llegar a la verdad,
con la proteccién (también necesaria) de los derechos del investigado.

El caso de Canad4, por ejemplo, sirve como un antecedente valioso sobre
los criterios que deberian seguir las autoridades administrativas en la eje-
cucién de inspecciones, para implementar mecanismos que minimicen, al
méximo, la potencial violacién del secreto profesional. En el caso Lavallee,
Rackel & Heintz v. Canad4d, por ejemplo, la Corte Suprema de Canad3 esta-
blecié una serie de reglas para guiar la actuacién de las autoridades admi-
nistrativas cuando, en una investigacion, se vean enfrentadas a documentos
protegidos, o potencialmente amparados, por el secreto profesional. Dentro
de las reglas establecidas por la Corte Suprema canadiense se destacan las
siguientes: (i) la autoridad no debe ordenar el recaudo de documentos que
se sepa estdn protegidos por el secreto profesional, (ii) todos los documen-
tos en posesién de un abogado deben sellarse antes de ser examinados o
recaudados, (iii) se debe hacer todo lo posible para contactar al abogado y
al cliente cuando se ejecuta la diligencia y, cuando no se pueda contactarlos,
un tercero imparcial (en el caso canadiense, un representante del Colegio de
Abogados) debe supervisar el sellado y la incautacién de los documentos,
(iv) el funcionario del ente investigador debe dar una oportunidad razonable
para que el investigado alegue la proteccién del secreto profesional y para
que, en caso que se niegue dicha solicitud, el asunto se decida judicialmente,
y (v) cuando se determine que los documentos recaudados son reservados,
deberdn devolverse inmediatamente al titular del secreto profesional sin que
éstos sean revisados previamente por la autoridad'®?. En el caso de archivos
electrénicos (tales como discos duros, correos electrénicos, entre otros) que
puedan contener informacién protegida por el secreto profesional, la juris-
prudencia canadiense ha establecido que, debido a que el secreto profesional
es "lo mds cercano a un derecho absoluto que existe en la ley”, se deben tomar todas las
medidas posibles para evitar el menoscabo de dicho derecho'®®. Es por esto
que, cuando se recaude informacién de archivos electrénicos que puedan
contener documentos o comunicaciones reservadas, se deberfa designar a un
técnico informdtico independiente para aislar dicha informacién y se deberfa
exigir a la autoridad que elimine la informacién reservada de sus servidores,
devolviendo los originales'$*.

182 Lavallee, Rackel & Heintz v Canada, SCC 61. Corte Suprema de Canad4 (2002).

183 Solicitor Client Privilege of Things Seized, (Re), BCSC 91. Corte Suprema de Columbia
Britdnica (2019).

184 Ibid.
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CONCLUSIONES

Como se ha puesto de presente a lo largo de este escrito, el secreto pro-
fesional es una institucién que merece ser protegida, pues ha estado atada
histéricamente a la profesién juridica, y ha sido un eje fundamental de la
relaciéon del abogado con su cliente. Desde Roma, ha estado proscrito que el
abogado revele aquello que ha sido informado por su cliente en confidencia,
con el fin de proteger los derechos fundamentales del cliente (a su honra,
intimidad, y buen nombre) y con miras a que el cliente encuentre incentivo
en buscar asesoria juridica calificada y, por lo tanto, acceda a la justicia. Si
bien se cataloga constitucionalmente como “inviolable”, no es ilimitado y
admite ser restringido, excepcionalmente y bajo criterios de razonabilidad.

No hemos encontrado ningin elemento en la Constitucion, la ley o la
jurisprudencia que permita inferir que el secreto profesional en Colombia no
le es aplicable a los abogados internos. Por el contrario, hemos recorrido las
normas constitucionales y legales, y las interpretaciones de la Corte Cons-
titucional como méximo tribunal autorizado en la materia, que apuntan en
sentido inverso. Mal hacen, entonces, los operadores juridicos en establecer
interpretaciones arbitrarias al alcance del secreto profesional cuando, como
se ha dicho, la Corte Constitucional ya ha establecido la interpretacién que
debe ser aplicada, mediante decisiones de control abstracto de constitucio-
nalidad. Adicionalmente, corresponde exclusivamente al legislador establecer
cualquier limitacién a un derecho constitucional, como lo es el secreto pro-
fesional, y no a las autoridades administrativas o judiciales. Una aplicacién
restrictiva del secreto profesional, siguiendo pardmetros interpretativos de
otras jurisdicciones y en contravia de la interpretacién autorizada a nivel
nacional, es inconstitucional.

Encontramos, adicionalmente, que Estados Unidos si se presenta como un
referente valido para el caso colombiano, por muiltiples razones. Por una parte,
porque en dicha jurisdiccién reconocen que el secreto profesional es aplicable
a todos los abogados, sin distincién, y que el abogado interno es indepen-
diente, pues se encuentra disciplinado por el mismo cédigo de conducta que
aplica a los abogados externos. En adicién a lo anterior, porque llevan més de
dos siglos estudiando la figura del secreto profesional con detenimiento y han
establecido pardmetros interpretativos que vale la pena emular. Finalmente,
porque han reconocido el valor de contar con abogados especializados al
interior de sus empresas que puedan prestar asesoria juridica permanente,
en un mundo corporativo altamente competido, regulado y litigioso. Es por
ello que, para el caso colombiano, se propone replicar la interpretacién que
utilizan los tribunales estadounidenses para aplicar el secreto profesional:
primero, el secreto profesional estd en cabeza del cliente (y sélo correspon-
de al cliente la decisién de renunciar a la reserva); segundo, quien recibe la
informacién de parte del cliente debe ser un abogado licenciado; tercero,

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° I, JULIO-DICIEMBRE/2023, PP. 39-84



La crisis del secreto profesional del abogado in-house en Colombia 79

quien recibe la informacidn del cliente debe estar actuando en su calidad de
abogado; y cuarto, la informacién entregada por el cliente al abogado debe
tener relacién con la asesoria legal que se busca. Bajo estas reglas, el secreto
profesional aplica a cualquier informacién o comunicacién cruzada entre un
cliente y su abogado (sea interno o externo), cuando dicha informacién haya
sido entregada o producida como parte de una asesorfa juridica y cuando el
abogado se encuentre actuando en su calidad de tal.

Adicionalmente, hemos propuesto tres mecanismos para superar la crisis
que ha sido planteada en este escrito. En primer lugar, se debe reforzar el
c6digo disciplinario del abogado en Colombia, dentro del cual se debe incluir
un capitulo sobre los alcances y limitaciones del secreto profesional, para lo
cual se ha puesto de presente el Cédigo de Etica del Abogado de Perd, como
un buen ejemplo de codificaciéon. En segundo lugar, se debe promover la
produccién legislativa que permita llenar los vacios normativos al respecto;
se debe, igualmente, propender porque las autoridades administrativas expi-
dan cédigos internos que regulen el levantamiento de la reserva profesional
en el marco de investigaciones administrativas, como se ha hecho en otras
jurisdicciones. Por dltimo, se deben expedir normas procesales que regulen
la forma en que se deben incorporar o excluir de los expedientes aquella
informacién que tenga cardcter reservado.

Como se ha indicado a lo largo de este documento, el secreto profesional
no puede ser sacrificado bajo la excusa de alcanzar la verdad. Las facultades
de los jueces y de las autoridades administrativas se deben ejercer en armonia
con los derechos fundamentales, los principios de la actividad judicial y los
principios de la funcién administrativa, garantizando la lealtad procesal y el
debido proceso. La busqueda de la verdad no puede ser una excusa para violar
los derechos fundamentales de las partes, romper con las cargas procesales
ni corregir la actividad probatoria del operador juridico.
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