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Atendiendo al asunto de la referencia y de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 del
Cadigo Civil, articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, y numeral 4 del articulo 6 del Decreto
987 de 2012, se procede a emitir concepto en los siguientes términos:

I. SOBRE LA SOLICITUD



Se solicita concepto respecto de si las funciones que ejerce el Defensor de Familia en un
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, se encuentran cobijadas bajo el
secreto profesional.

Il. PROBLEMA JURIDICO

Con base en los anteriores hechos y consideraciones, se identifican los siguientes
problemas juridicos:

¢El Defensor de Familia esta obligado a la reserva del secreto profesional?

En caso de conocer hechos delictivos cometidos por adolescentes bajo un proceso de
restablecimiento de derechos, ¢esta obligado a presentar la denuncia respectiva ante las
autoridades competentes?

I11. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados, el presente concepto desarrollara la
siguiente estructura: 3.1 El secreto profesional en Colombia; 3.2 Calidades y funciones del
Defensor de Familia. 3.3. El caso concreto.

3.1. El secreto profesional en Colombia.

La Constitucién Politica de 1991 establece en el articulo 74 la inviolabilidad del secreto
profesional en los siguientes términos:

“Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que
establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable™



La Corte Constitucional ha manifestado respecto del secreto profesional:

"...es la informacion reservada o confidencial que se conoce por ejercicio de determinada
profesion o actividad. En este sentido, el secreto profesional es un derecho - deber del
profesional, pues de verse competido a revelarlo que conoce perdera la confianza de sus
clientes, su prestigio y su fuente de sustento.

Por lo anterior, el secreto profesional nace de una relacion de confianza que surge entre el
profesional y su cliente a propoésito de los asuntos objeto de su relacion:

En el secreto profesional descansa parte muy importante de la confianza que debe surgir y
permanecer entre el profesional y su cliente a proposito de los asuntos objeto de su relacion.
Mal se podria asegurar el éxito de la gestion confiada a aquél si los temores de quien
requiere sus servicios le impiden conocer en su integridad los pormenores de la situacion en
que se ocupa".[1]

Asi mismo la Corte ha manifestado que el secreto profesional, tiene una estrecha relacién
con derechos fundamentales como la intimidad, el buen nombre, la honra y la libertad de
expresion y que su contenido varia dependiendo de las diferentes profesiones de las que se
predica:

"En este sentido, se ha resaltado que en virtud del secreto profesional el usuario de un
servicio profesional transmite una serie de datos que estan cubiertos por el derecho a la
intimidad:

Por otro lado, es indudable que el secreto profesional tiene relacion inescindible con el
derecho a la intimidad de quien es usuario de los servicios del diplomado (articulo 15 C.P.),
toda vez que la Unica razén para que datos integrantes de la esfera reservada personal o
familiar estén siendo transmitidos a otra persona es la necesidad de apoyo inherente a la
gestion demandada y la consiguiente confianza que ella implica.

En virtud de lo anterior, el secreto profesional tiene como fundamentos esenciales la tutela
de la privacidad natural de la persona y la proteccion de la honra, el buen nombre y la
buena fama del depositante del secreto.[2]



El secreto profesional impone a los profesionales que a consecuencia de su actividad se
tornan depositarios da la confianza de las personas que descubren o dejan entrever ante
ellos datos y hechos de su vida privada, destinados a mantenerse ocultos a los demas, el
deber de conservar el sigilo o reserva sobre los mismos. 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 él incumben y que sélo con grave detrimento de su
dignidad y libertad interior podrian desvelarse puablicamente. Adicionalmente, desde el
angulo del profesional, puede afirmarse que existe un derecho-deber a conservar el sigilo,
puesto que, de lo contrario, de verse competido a revelar lo que conoce, irremisiblemente
perderd la confianza de sus clientes, su prestigio y su fuente de sustento. También cada
profesion, particularmente las ligadas a la prestacion de servicios personalisimos, tienen el
interés legitimo de merecer y cultivarla confianza publica y. por lo tanto, estigmatizan y
sancionan a los miembros que se abandonan a la infidencia y a la divulgacion de lo que
siempre debe quedar confinado dentro del impenetrable espacio de lo absolutamente
reservado La inviolabilidad del secreto profesional, presupone la previa delimitacion de la
intimidad del sujeto cuyos datos y hechos constituyen su objeto. De otro lado, las
profesiones no estan todas en el mismo radio de cercania de la intimidad personal o
familiar, ni el control del Estado sobre ellas debe ser siempre idéntico”.[3]

Sobre el secreto profesional que se impone a los abogados, la Ley 1123 de 2007, por la cual
se establece el Codigo Disciplinario del Abogado, establece en el articulo 28 numeral 9
como deberes del abogado: "Guardar el secreto profesional, incluso después de cesarla
prestacion de sus servicios".

De otra parte, en el articulo 34 sobre las faltas a la lealtad contra el cliente, establece:

“f. Revelar o utilizarlos secretos que le haya confiado el cliente, aun en virtud de
requerimiento de autoridad, a menos que haya recibido autorizacion escrita de aquel, o que
tenga necesidad de hacer revelaciones para evitar la comision de un delito".

Este literal fue declarado exequible condicionalmente por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-301 de 2012, siempre y cuando tal conducta se encuadre en la causal de
exoneracion contemplada en el numeral 4 del articulo 22 de la Ley 1123 de 2007, esto es,
se obre para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber,
en razon de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad.

En esta sentencia la Corte manifesto lo siguiente:



La expresion "o que tenga necesidad de hacer revelaciones para evitar la comision de un
delito” no constituye una forma de control de una conducta generalmente adecuada, sino
por el contrario, una norma que permite excepcionalmente una conducta tipica, es decir,
una causal de exclusion de la responsabilidad, por cuanto el deber general de todo abogado
es “guardar el secreto profesional, incluso después de cesar la prestacion de sus servicios”,
tal como establece el numeral 9° del articulo 28 del Codigo Disciplinario del Abogado.

De esta manera, una interpretacion sistemética de la expresion demandada con el articulo
9° del Cddigo Disciplinario Unico permite inferir que no es deber del abogado vulnerar el
secreto profesional, sino que por el contrario debe respetarlo. La posibilidad de vulnerar
este deber contemplada en la expresion demandada no es una norma de mandato, sino una
norma de autorizacion que permite excepcionalmente al abogado invocar como una causal
de exclusién de responsabilidad en aquellos eventos en los cuales revelé informacién para
evitar la futura comision de un delito.

Los casos sefialados anteriormente no pueden ser resueltos a través de reglas generales, que
exceptlen o sancionen a quien revele la informacion de un delito, sino que requieren un
estudio particular que establezca: (i) la adecuacion de la revelacién del secreto como una
medida que efectivamente pueda impedir la comision del delito; (ii) la necesidad de la
medida entendida de acuerdo con la cual debe valorarse si existen medios menos lesivos
para impedir la comision del delito; (iii) la proporcionalidad entre el dafio causado por el
delito que se pretenda impedir y el dafio causado con la revelacion del secreto; y la
razonabilidad como criterio limite para la restriccion de la arbitrariedad que exige que las
conclusiones del analisis resulten coherentes y debidamente argumentadas.

En este sentido, la interpretacion sistematica del literal f) del articulo 34 de la ley 1123 de
2007 con el articulo numeral 4 de la misma ley permitira aplicar todos los criterios del
analisis del estado de necesidad a la expresion "revele informacién para evitar la comisién
de un delito”. En virtud de la calificacion de la expresion demandada como un estado de
necesidad el juez disciplinario debera verificar el cumplimiento de todos los requisitos de
esta forma de exoneracion de responsabilidad cuando se invoque la aplicacién de la
expresion demandada. Por lo anterior, se debera establecer: (i) la existencia de un peligro
actual para el bien juridico derivado de la comision del delito que se pretende evitar con la
revelacion del secreto: (li) se debera realizar un juicio de ponderacién entre el bien juridico
salvaguardado y el secreto profesional y la revelacién del secreto debera constituir un
medio idéneo para hacer frente al peligro de acuerdo a los criterios de necesidad,
adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad, contemplados en el numeral cuarto del
articulo 22 del Codigo disciplinario del abogado™.



Como puede verse, para la Corte el secreto profesional es un deber del abogado, quien solo
podré excusarse de su cumplimiento cuando lo haga para impedir la comision de un delito,
siempre y cuando se haga un analisis detallado en cada caso concreto de la
proporcionalidad y razonabilidad de dicha accién y la idoneidad de esta para la proteccion
del bien juridico.

De otra parte, el secreto profesional también tiene un reconocimiento en la Ley 904 de
2006, codigo de Procedimiento Penal, que lo establece en el articulo 68 como una causal de
exoneracion del deber de denunciar:

“Nadie esta obligado a formular denuncia contra si mismo, contra su conyuge, compafiero o
compafiera permanente o0 contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o segundo de afinidad, ni a denunciar cuando medie el secreto profesional”.

3.2. Calidades y funciones del Defensor de Familia

El Defensor de Familia es un Servidor Publico del Estado, dependiente del ICBF, vinculado
a traves de las disposiciones de carrera administrativa, con funciones administrativas y
excepcionalmente judiciales, las cuales estan dirigidas a promover la proteccion integral,
interés superior y prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con el fin
de evitar su amenaza, inobservancia o vulneracion y restablecerlos de manera eficaz,
oportuna y efectiva.

Los Defensores de Familia de acuerdo con lo establecido por el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, ejercen sus funciones en las Defensorias de Familia, dependencias del ICBF
de naturaleza multidisciplinaria encargadas de prevenir, garantizar y restablecer los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, las cuales cuentan con equipos técnicos
integrados, por lo menos, por un psicologo, un trabajador social y un nutricionista.

El articulo 81 de la Ley 1098 de 2006, establecen dentro de los deberes del Defensor de
Familia:



"5. Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los procesos, so pena de
incurrir en mala conducta EI mismo deber rige para los servidores publicos de la Defensoria
de Familia”.

Por su parte el articulo 82 establece dentro de sus funciones:

"1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y
restablecer los derechos de los nifios, las nifias, los adolescentes y las adolescentes cuando
tenga informacidn sobre su vulneracién o amenaza.

2, Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener la
violacion o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes.

()

11. Promover los procesos o trdmites judiciales a que haya tugaren defensa de los derechos
de los nifios, las nifias o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan
derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion del Ministerio Puablico y de la
representacion judicial a que haya lugar.

12. Representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones judiciales o
administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o
sea el agente de la amenaza o vulneracion de derechos".

El Defensor de Familia es entonces la autoridad garante por excelencia de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes y tiene a su cargo no solo el conocimiento y decisién de los
casos de vulneracion de derechos y adopcién de medidas para su restablecimiento, sino
incluso y en los eventos determinados en la ley ejerce la representacion legal de estos.

Para cumplir cabalmente con estas funciones, el Defensor de Familia debe establecer un
vinculo directo y cercano con el nifio, nifia o adolescente, para conocer en profundidad el
contexto familiar, social y emocional de este y adoptar las decisiones que mejor atiendan su
interés superior, por ello, la relacién que se desarrolla entre el Defensor de Familia y el
nifo, nifla o adolescente, no puede calificarse propiamente dicha como de cliente -
abogado, en los casos de restablecimiento de derechos en la medida que obra como



autoridad administrativa, no obstante, las actuaciones que adopta si son para garantizar sus
derechos y evitar su vulneracion, por lo cual, si se predica un alto grado de confianza y
conocimiento de detalles propios de la intimidad del menor de edad.

Como servidor publico el Defensor de Familia, estd obligado a denunciar y poner en
conocimiento de las autoridades competentes, los hechos que puedan constituir un delito.
Sobre este deber el articulo 67 del Cddigo de Procedimiento Penal indica lo siguiente:

"Toda persona debe denunciar a la autoridad los delitos de cuya comisién tenga
conocimiento y que deban investigarse de oficio.

El servidor publico que conozca de la comision de un delito que deba investigarse de oficio,
iniciard sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario,
pondrd inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente”. Subraya
fuera de texto.

3.3 Caso en concreto.

La Subdirectora de Responsabilidad Penal, presenta los siguientes interrogantes, los cuales,
de acuerdo con el marco juridico expuesto, se entran a resolver, asi:

1. el Defensor de Familia que adelanta proceso administrativo de restablecimiento de
derechos en favor de un adolescente, establece nexo de confianza con el adolescente de la
cual se predique secreto profesional?

En virtud de lo sefialado en el acapite 2.2 del presente concepto, y de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre el concepto del secreto profesional, se
considera que si bien el Defensor de Familia como autoridad administrativa de
restablecimiento de derechos, cuando conoce y adelanta un PARD a favor de un nifio, nifia
y adolescente, establece una relacion de confianza que le permite conocer detalles intimos
de su vida personal y familiar, esta relacion no es propia de abogado-cliente, dado que no
actua como defensor dentro de una investigacion en contra de este, por lo cual en principio
no esta obligado por la reserva del secreto profesional de abogado.



No obstante, si esta vinculado respecto de la confidencialidad de sus decisiones y de las
reservas establecidas en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, sobre los procesos de
adopcion y en el marco del Sistema de Responsabilidad para Adolescentes, por lo cual no
podré divulgar publicamente la informacion que sobre los nifios, nifias y adolescentes
conozca.

2. ¢Como servidor publico que es, el Defensor de Familia que en forma directa obtiene
informacién sobre hechos delictivos ejecutado por un adolescente en favor de quien
adelanta proceso administrativo de restablecimiento de derechos, esta obligado a presentar
denuncia penal o a poner en conocimiento de las autoridades competentes tal hecho?

Es de aclarar que el adolescente no ha ingresado al Sistema de Responsabilidad Penal, ni
posee anotacion alguna.

De acuerdo con lo anterior y lo mencionado en el acépite 2.2 del presente concepto, el
Defensor de Familia por regla general no se encuentra obligado por el secreto profesional
dado que la relacion con el nifio, nifia o0 adolescente no obedece a la l6gica de abogado-
cliente y como servidor publico debe atender el mandato del articulo 67 del CPP, sobre la
obligacion de denunciar los delitos que deban investigarse de oficio, que conozca bajo
cualquier circunstancia.

No obstante, y en la medida que puede conocer de manera directa informacion sensible y
detalles de la vida personal y familiar del nifio, nifia o adolescente por la estrecha relacién
de confianza construida a partir del conocimiento del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y la vulneracion a la puede estar sometido a su ingreso, es
necesario que en todas las actuaciones en las cuales tenga acceso a dicha informacion, se le
informe debidamente al nifio, nifia y adolescente sobre la garantia de no autoincriminacion
y a los parientes cercanos, establecida en el articulo 33 de la Constitucion Politica,[4] que
como lo ha reconocido la Corte Constitucional no solo es aplicable en materia penal o
correccional, sino que se extiende a todos los ambitos de interaccion de las personas con el
Estado:

“en la sentencia C-422 de 2002, la Corte hizo algunas precisiones sobre el alcance del
principio de la no autoincriminacion. Explico que esta garantia cabe en todos los ambitos
de la actuacion de las personas y puede proyectarse en los mas variados ambitos de la
interrelacion de las personas. Es decir, que el ciudadano puede abstenerse de suministrar a
las autoridades competentes, informacion que lo incrimine.



(..)

Entonces, ante diversas disposiciones del ordenamiento que concretan el deber
constitucional de la persona y del ciudadano de colaborar con la administracion de justicia
en la obligacion de rendir declaracion sobre los hechos objeto de investigacion o de litigio,
la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado destacando el valor de la prueba
testimonial en el esclarecimiento de la verdad, sin perjuicio del derecho del detenido,
sindicado o procesado a no ser obligado a incriminarse, corno tampoco a declarar en contra
de su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

Ahora bien, debe la Corte llamar la atencién acerca de que no obstante que en las
decisiones que, entre otras muchas, se han relacionado surge como criterio orientador de la
proyeccion y alcance del articulo 33 de la Constitucién el relativo a la naturaleza de las
actuaciones para sefialar que la proteccién a la no auto incriminacion "solo debe ser
aplicada en los asuntos criminales, correccionales y de policia” es lo cierto que tal principio
en los términos textuales mismos de la regla Constitucional reviste una amplitud mayor
pues ésta no restringe la vigencia del principio a determinados asuntos y por ello bien cabe
su exigencia en todos los ambitos de la actuacién de las personas.

Asi las cosas, considera la Corte que méas que a la naturaleza especifica de los asuntos de
que se trate debe atenderse como criterio preponderante, definidor del ambito de aplicacion
de la regla contenida en el articulo 33 constitucional, el caracter relevante de la informacion
en funcion de la proteccién de la garantia de no autoincriminacion, que se repite, puede
proyectarse en los mas variados ambitos de la interrelacion de las personas con el
Estado™.[5]

Finalmente, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o
ejecucion para particulares o agentes externos, de conformidad con lo establecido en la Ley
1755 de 2015. No obstante, lo anterior, tiene caracter vinculante para las dependencias
internas del Instituto y terceros que colaboren en la prestacion del servicio pablico o en el
desarrollo de la funcién administrativa de competencia del ICBF, en virtud de la funcién
asignada a la Oficina Asesora Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las
directrices juridicas necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de
conformidad con los numerales 8 y 15 del Decreto 987 de 2012.



Cordialmente,

MARIA TERESA SALAMANCA ACOSTA

Jefe Oficina Asesora Juridica (e)

* k% %

1 Sentencias T-073 A de 1996, y C-538 de 1997

2 Sentencia T-151 de 1996

3 Sentencia C-538 de 1997

4 "Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compariero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil".

5 Sentencia C-422 de 2002. En el mismo sentido las Sentencia C-102 de 2005 y C-258 de
2011.

Este documento fue tomado directamente de la pagina oficial de la entidad que lo emitio.



