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RESUMEN. La Suprema Corte de Justicia ha resuelto en el ambito de un proceso penal
que la grabacion de una conversacion no es prueba ilicita, siempre y cuando uno de los
que haya grabado sea participe de la misma y el que posteriormente la difunda. A partir
del andlisis de doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera, el presente trabajo se en-
foca en la admisibilidad de las grabaciones de conversaciones sin un previo aviso al otro
interlocutor y la admisibilidad de su divulgacion a terceros sin autorizacion.
PALABRAS CLAVE. Grabacion. Prueba. Constitucion. Intimidad. Ilicitud.
ABSTRACT. A judgement by the Supreme Court of Justice in a criminal proceeding has
concluded that recording a conversation is not inadmissible evidence, as long as one of
those who has recorded participates in the conversation and is the one who subsequently
disclosures it. Based on the analysis of the subject made by national and foreign legal
scholars and case law, this paper focuses on the admissibility of recording conversations
without prior notice to the other interlocutor and the admissibility of their disclosure to
third parties without authorization.
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RESUMO. No escopo de um processo criminal, o Supremo Tribunal de Justica decidiu
que a gravacdo de uma conversa ndo ¢ uma evidéncia ilegal, desde que um dos sujeitos
que gravou seja um participante e aquele que a divulgue posteriormente. Com base na
andlise da doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira, este trabalho enfoca-se na
admissibilidade das gravacdes de conversas sem aviso prévio ao outro interlocutor ¢ a
admissibilidade de sua divulgacdo a terceiros sem autorizagao.

PALAVRAS-CHAVE. Gravac¢ao. Prova. Constituicao. Privacidade. Ilicitude.

I. INTRODUCCION.

Desde la irrupcion de la ciencia y la tecnologia, el ordenamiento juridico se ha visto en la
necesidad de acompasarse a los cambios que estos fendémenos han generado.
COUTURE (1990) expresa con claridad que “el progreso del derecho debe mantener su
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natural paralelismo con el progreso de la ciencia; negarlo, significa negar el fin de la cien-
ciay el fin del derecho” (p. 262)

Los avances de la tecnologia estan llevando a la digitalizacion de la vida humana, y estos
tienen un especial impacto en el campo de las comunicaciones. Cada vez es mas habitual
que las conversaciones mantenidas en cualquier &mbito sean grabadas por alguno de sus
interlocutores, sin previo aviso del otro, generalmente mediante el dispositivo mévil. Asi-
mismo, cada vez es mas frecuente que se registren conversaciones mediante la utilizacion
de camaras y/o micr6fonos, asi como también a través de la grabacion automatica de las
llamadas a organismos publicos o incluso, empresas privadas.

La admisibilidad de las grabaciones de conversaciones nos lleva a un punto largamente
debatido por doctrina y jurisprudencia, tanto a nivel nacional como internacional: la co-
nocida dicotomia entre la prueba y la verdad.

Esta tematica necesariamente incide en la finalidad que se le atribuya al proceso jurisdic-
cional, ya sea como un instrumento orientado hacia la busqueda de la verdad (de donde
surgen diversas teorias sobre el concepto de la “verdad™ ) o por el contrario, el proceso
como un instrumento privado de las partes con el objeto de la resolucion de un conflicto
intersubjetivo de intereses, cuya relacion con la verdad es circunstancial.

II. ;ES ADMISIBLE GRABAR UNA CONVERSACION?

Como punto de partida, debemos distinguir dos escenarios: (i) la grabacién de una con-
versacion por parte de una persona que no es participe en dicha conversacioén y que lo
hace sin el consentimiento de los interlocutores y; (ii) la grabacion realizada por uno de
los interlocutores participes de la conversacion sin que el otro sepa que se esta grabando
y, por ende, sin su consentimiento.

En el primer caso, esto es, la grabacion por un sujeto ajeno al proceso de comunicacion,
nos encontramos frente a una actividad tefiida de ilicitud. Cabe aclarar que se excluye de
este supuesto la intervencion, grabacion o registro de comunicaciones telefonicas u otras
formas de comunicacion por orden judicial previstos en el art. 208 del Codigo del Proceso
Penal. Asimismo, recordemos que la interceptacion telefénica configura un delito tipifica-
do por el Codigo Penal en su art. 297.

En este sentido, VALENTIN (2008) ha senalado que:

1-TARUFFO (2008) en su obra “La prueba’, realiza un profundo y pertinente analisis respecto de la prueba y las teorias de la verdad:
la verdad judicial, la verdad absoluta y la verdad relativa, la verdad como coherencia, la verdad como correspondencia (capitulo III).
Sefiala TARUFFO:

La idea misma de “verdad judicial” puede parecer vaga, enigmatica y dudosa (...) puede ya advertirse que la idea de las diferencias
sustanciales que caracterizan la verdad judicial no puede sostenerse. En gran medida, la verdad puede ser buscada y alcanzada
dentro del contexto judicial fundamentalmente de la misma forma en que se puede descubrir en muchas otras areas de la experiencia
cotidiana y usando los mismos medios que se emplean en dreas de investigacion no juridica, como la historia. Las normas juridicas
definen el contexto de la verdad “judicial’, pero —como ya se ha dicho antes- todo tipo de verdad es de algiin modo “contextual”. Es
mas, los hechos en litigio en una causa se suelen comprobar en el proceso judicial usando los mismos medios (testimonios, docu-
mentos, grabaciones, argumentos inferenciales) que la gente comun y corriente utiliza para descubrir la verdad en su vida cotidiana.
En resumen: no hay diferencia epistémica sustancial entre la verdad judicial y la verdad no judicial.

(TARUEFO, 2008, p. 25).
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Es indudable que la interceptacion de una conversacion telefonica por una persona que no
es participe en dicha conversacion, y que lo hace sin el consentimiento de los dos interlo-
cutores, vulnera el derecho a la intimidad de los participes de la conversacion (art. 72 de
la Carta) y particularmente del derecho al secreto de las comunicaciones (arts. 27 y 28 de
la Constitucion). La grabacion como tal es una prueba licita, que integra el género de los
documentos (C.G.P: art. 175.1). Sin embargo, si la misma es obtenida mediante la comi-
sion de un acto violatorio de derechos constitucionalmente protegidos y eventualmente
delictivo, como lo es la interceptacion telefonica entre terceros, es contraria a la norma de
derecho y consiguientemente ilicita. (p. 108).

En el segundo caso, cabe cuestionarse si la grabacion de una conversacion por parte de
uno de los interlocutores de la misma, sin el consentimiento de los restantes, es una acti-
vidad licita o no, por vulnerar derechos inherentes a la personalidad humana.

Es posible preguntarse los motivos por los cuales se graba una conversacion, en tanto
podria constituir un acto preparativo de su posterior difusion, que por ejemplo puede ser
utilizado en un proceso jurisdiccional posterior. De esta forma, uno de los interlocutores
es consciente de que esta pre constituyendo prueba, aprovechando la intimidad de una
conversacion y la ignorancia del otro interlocutor respecto de que se lo esta grabando.
De todas formas, debemos tener presente que lo se expresa en ese momento no escapa de
los oidos de quien lo recibe ya que son palabras que van dirigidas a él. Por lo tanto, en el
proceso de comunicacion quien esta escuchando puede tomar nota de lo que su interlocu-
tor le manifiesta, tal como sefiala ABAL (2019):

Registrar lo que se expresa en una conversacion — expresado tanto por la persona que
quiere efectuar la grabacion como por su interlocutor — podria hacerlo sin aviso alguno a
la otra parte (ni previo ni posterior) a través del simple expediente de ir escribiendo en un
papel lo que se esta diciendo por uno o por ambos interlocutores (o escribiéndolo una vez
finalizada la conversacion) (p.14)

Respecto de este punto, lo que puede advertirse es que la grabacioén implica otras particu-
laridades que no las tiene el registro por escrito de lo que se dijo en la conversacién, como
puede ser la grabacion de la voz del interlocutor. En efecto, se ha sostenido que la voz del
sujeto interlocutor tiene proteccion por su intima relacion con el derecho a la identidad,
imagen y a la intimidad.

Sin perjuicio de estas consideraciones, entendemos que la grabacion de la conversacion
por quien esta participando de ella, ain en el supuesto que no exista consentimiento, no
implica necesariamente una actividad ilicita. En efecto, la grabacion en si -al margen de
su empleo ulterior- no estd prohibida por nuestro ordenamiento juridico. En este sentido,
compartimos las conclusiones de ABAL (2019):

Conforme considero, ningin obstaculo existe en nuestro Derecho Positivo que impida
registrar en un grabador de sonido el tenor de una conversacion en la que quién graba
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estd interviniendo, aun sin avisar de ello (ni pedirle autorizacion) al otro participante de
la misma. Naturalmente que no me estoy refiriendo a la grabacion de una conversacion
en la que no interviene quién estd grabandola. En los supuestos que estamos analizando
(y en el caso al que refiere la sentencia comentada) quién graba la conversacidon no esta
interceptando un intercambio al que es ajeno, sino que esta grabando las palabras por él
dirigidas a la otra persona y las palabras dirigidas por esa otra persona a ¢l. No se estan
grabando palabras que quién esta grabando no pueda legitimamente escucharlas (p. 14).
III. ;ES ADMISIBLE LA DIVULGACION A TERCEROS DE LAS GRABACIONES
DE CONVERSACIONES?

Ahora bien, la cuestion a dilucidar es si la grabacion de una conversacion aun cuando se
entienda que fue licitamente obtenida, puede ser posteriormente divulgada a terceros sin
la autorizacion de todos los sujetos participes de la misma. Cabe aclarar que se excluyen
los casos en donde la conversacion estd amparada bajo el secreto profesional, como puede
ser la conversacion mantenida entre un abogado y su cliente, o el médico y un paciente,
donde el profesional tiene el deber de guardar secreto, lo que incluye la prohibicion de
divulgacion a cualquier tercero.

En lo que refiere al proceso jurisdiccional, corresponde cuestionarse: a) si es admisible
que una de las partes en el ejercicio de su derecho de defensa y particularmente del dere-
cho a la prueba, incorpore una grabacion y divulgue en un proceso concreto lo que le dijo
la contraparte o; b) por el contrario, si esa grabacion obtenida sin el consentimiento del
interlocutor y que se quiere ofrecer como prueba es violatoria de los derechos inherentes
a la personalidad humana, tales como el derecho a la intimidad y privacidad.

Nuestra Constitucion no reconoce de forma expresa el derecho a la intimidad. Hay quie-
nes encuentran el fundamento en el articulo 10 de la Constitucion que expresa que las ac-
ciones privadas de las personas que no perjudiquen a terceros ni afecten el orden publico
estan exentas de la autoridad de los magistrados. Otros prefieren encontrar su fundamento
en el articulo 72 de la Constitucion, comprendido dentro de los “derechos inherentes a la
personalidad humana”. El derecho a la intimidad junto con el derecho al honor y el de-
recho a la propia imagen, forman parte integrante de una trilogia de derechos inherentes
a la autonomia personal (RISSO, 2006, p. 575). FRANCA-TARRAGO (2002) citado por
RISSO (2006, pp. 575-576) recuerda que:

La intimidad tiene un contenido relativamente amplio y comprende: (a) aspectos y cir-
cunstancias de la vida familiar (nacimientos, matrimonios, divorcios, embarazos, falleci-
miento, vida sexual, costumbres, etc); (b) vida intelectual (curriculo personal, notas aca-
démicas, escritos e investigaciones no publicados, etc); (c) aspectos y circunstancias de
los esparcimientos (actividades y amistades de vacaciones, lugares de descanso, etc); (d)
circunstancias del pasado (origenes familiares, cuestiones concernientes a la filiacion y
a la descendencia étnica, etc); (f) proyectos de futuro (posibilidades de trabajo o estudio,
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decisiones a tomarse, etc); (g) vida de relaciones (amistades, odios, practicas sociales,
correspondencia, etc); (h) circunstancias econdomicas (bienes de los que se es propietario,
deudas, situacion tributaria, etc); (i) circunstancias religiosas o politicas; (j) circunstan-
cias sanitarias tales como enfermedades, estados mentales, etc.

Por otra parte, el derecho a la prueba integra el principio del debido proceso legal recogi-
do en el art. 12 de nuestra Constitucion y es una manifestacion o derivado del derecho de
accion en el caso del actor o contradiccion en el caso del demandado (art. 11.1 C.G.P.).
La Suprema Corte de Justicia (Sentencia No. 1280/2015, del 31/08/2015) ha expresado
que:

El derecho a ofrecer prueba en sustento de la pretension integra las garantias basicas del
debido proceso legal y como ensefia la doctrina especializada, el derecho a la prueba es
un aspecto fundamental del derecho de accion y a la defensa (v. Taruffo, La Prueba, Arti-
culos y Conferencias, p. 79, Ed. Metropolitana).

Asimismo, la jurisprudencia de los Tribunales de Apelaciones - en su mayoria - han rei-
terado en estos Ultimos afios que:

El derecho a probar o intentar hacerlo forma parte esencial de las garantias de la defensa
en juicio, e integra la nocidon de debido proceso, en el &mbito procesal iberoamericano y
en el ordenamiento juridico nacional (arts. 12 y 18 de la Constitucion de la Republica; 8
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; 11, 137 y 139 del Cddigo Ge-
neral del Proceso2.

En doctrina nacional, VALENTIN (2008) ha sefialado que el derecho a la prueba implica:
La posibilidad de ambas partes de proponer medios de prueba, controlar las decisiones
del tribunal sobre la admisibilidad de la prueba, a participar en su diligenciamiento, a
proponer la valoracion del resultado probatorio y a controlar la sentencia del tribunal que
valora la prueba (arts. 12 y 16). (p.106)

Ninguna norma puede limitar la proposicion de pruebas que sean legitimas, idoneas y
referidas al objeto del proceso (VALENTIN, 2017). Por lo tanto, las limitaciones al dere-
cho a probar tinicamente radican en la no afectacion de los derechos constitucionalmente
reconocidos. Como sefiala VALENTIN (2008):

Es inconstitucional no solo la prueba obtenida en violacion de las normas sustanciales
de la Constitucion, sino también aquella obtenida en violacion de las normas procesales
contenidas en la misma Carta. Por consiguiente, no solamente son inconstitucionales las
pruebas que se obtienen o producen vulnerando los derechos al honor, la libertad, la pro-
piedad (art. 7), a la inviolabilidad del domicilio (art. 11) y de los papeles de los particu-
lares y su correspondencia particular, telegrafica o de “cualquier especie” (art. 28), etc.,
sino también aquellas que admiten o diligencian violando, por ejemplo, los derechos de
2 -Ver Sentencias: TAC 5° Nro. 8/2008; TAC 5° Nro. 91/2009; TAC 4° Nro. 113/2009; TAC 7° Nro. 46/2011; TAC 5°

Nro. 87/2012; TAC 4° Nro. 123/2012; TAC 4° SEI-0009-000022/2014; TAC 5° Nro. 0004-000276/2014; TAC 5° Nro.
140/2016; TAC 4° SEF-0009-000034/2016.
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igualdad, bilateralidad, contradiccion e imparcialidad (arts. 8, 21 y 22, entre otros). Sin
embargo, es preciso reconocer que tradicionalmente se ha denominado “prueba ilicita” a
la primera, reservando para la segunda el nombre de “prueba ilegitima” o “prueba ilegi-
timamente admitida”. (p. 107)

Asimismo, en el ambito del proceso penal, MINVIELLE (1985), recordando la opinién
de PELLEGRINI GRINOVER, sefiala que:

Cuando, en la obtencion de la prueba se hubieren infringido derechos y garantias constitu-
cionales, expresa o implicitamente consagrados, la prueba serd inadmisible procesalmen-
te, aun cuando no exista norma procesal que asi lo establezca, puesto que, los derechos
y libertades del individuo constituyen un limite a la funcién jurisdiccional. La prueba
obtenida en violacion de derechos fundamentales es prueba inconstitucional. (p.163).
Pues bien, la posibilidad de hacer valer en un proceso la grabacion de una conversacion
obtenida sin consentimiento del interlocutor, podria afectar el derecho a la intimidad.
Pero, por otro lado, puede argumentarse que la busqueda de la verdad que tiene lugar en
el proceso, asi como el ejercicio del derecho de defensa pueden enfrentarse con este de-
recho inherente a la personalidad humana. Se trata entonces de resolver la antinomia que
en tales casos se crea.

Recientemente se ha pronunciado ABAL (2019) en postura que resulta sumamente inte-
resante, haciendo énfasis en el derecho de defensa:

Si quién grabd la conversacion sin noticia de su interlocutor -aunque el contenido refiera
a aspectos del derecho a la intimidad de este interlocutor- igual puede exponerlo en un jui-
cio en defensa de su derecho (esto es, porque no hay secreto profesional, y porque al exis-
tir ese proceso se presenta lo que se entiende que es una justa causa), entonces también
puede incorporarse en ese juicio a la grabacion en caso de existir la misma (sin perjuicio
de la reserva que segun el caso podria corresponder frente a terceros, y que la legislacion
procesal autoriza al juez a disponer). En definitiva, si es admisible que un interlocutor ex-
prese en un proceso jurisdiccional lo que le dijo el otro interlocutor, entonces el primero
puede también pedirle a testigos que lo confirmen, o interrogar sobre ello al otro interlo-
cutor, o formularle una absolucion de posiciones, o agregar una grabacion de sus palabras.
Se dira que, si el emisor de las palabras sabia que las mismas se iban a reproducir por su
interlocutor, o repetir por testigos, o que se le iba a plantear en juicio que confirmara que
las habia dicho, o que se iba a presentar en el juicio una grabacion de lo expresado, enton-
ces no las habria pronunciado. Pues -discrepando con el juez cuya sentencia da origen a
este articulo- entiendo que esto para nada importa, si es que al reproducirse en el juicio el
intercambio por cualquiera de estas formas y sin que medie secreto profesional, lo que se
estd haciendo es intentando defender un derecho que el emisor de las palabras esta desco-
nociendo en forma ilegitima. En este mismo sentido expresa MINVIELLE (Bernadette,
“El derecho a la intimidad y la prueba en el Proceso Penal, con especial referencia a las



% ADMISIBILIDAD DE LAS GRABACIONES SIN EL CONSENTIMIENTO DE QUIEN PARTICIPA Y SU DIVULGACION / UMPIERREZ |_|

interceptaciones telefonicas”, Rev. Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 2/1985,
pag. 159): “La conducta debe haber sido llegada a cabo sin justa causa. La doctrina ubica
como hipotesis de justa causa: el consentimiento del remitente; ejercicio legitimo de un
derecho como lo seria su presentacion en juicio para probar contra el remitente, un hecho
falsamente alegado por el mismo (...)”. (pp.15-16)

Teniendo en consideracion el andlisis desarrollado, entendemos que existen algunos as-
pectos que nos parecen claves para evaluar la admision y produccion de una grabacion en
un proceso jurisdiccional, ante la oposicion de la parte contra quien se quiere hacer valer
la grabacion: (i) que quien grabe y divulgue la conversacion haya sido uno de los parti-
cipes —interlocutores- de la misma; (ii) que no se trate de conversaciones amparadas bajo
el secreto profesional, (iii) que el interlocutor que grabo la conversacion pueda valerse de
otros medios de prueba para intentar acreditar el contenido de la conversacion mantenida.
Por ejemplo, ofrecer la declaracion de un testigo que sin participar de la conversacion
estuvo presente en el momento en que se mantuvo la misma (imaginemos una conversa-
cion en una oficina de trabajo entre dos compatfieros y otro los escucha ya que trabaja en
el mismo espacio fisico); (iv) el ejercicio legitimo del derecho de defensa, para desmentir
un hecho falsamente alegado en el proceso.

Finalmente, cabe destacar que sera tarea del magistrado que intervenga en el caso con-
creto analizar la prueba ofrecida por las partes para determinar, ante una controversia
planteada en el proceso, si se trata de una prueba obtenida de forma ilicita o no. Asi como
también, su posible exclusion por resultar inadmisible (arts. 24 num. 6, 144.1 y 341 num.
6 del C.G.P) o el valor probatorio que le otorga, lo cual puede significar una simple pre-
suncion y en otras circunstancias puede llegar a constituir una prueba decisiva. Por 1lti-
mo, debemos recordar que la admision y produccion de la prueba no impide que la misma
sea descartada por el magistrado al dictar sentencia definitiva.

IV. LA JURISPRUDENCIA NACIONAL.

La jurisprudencia uruguaya, en su mayoria, ha sostenido que la grabacioén de una conver-
sacion sin el consentimiento de todos los sujetos intervinientes es prueba ilicita en tanto
vulnera derechos como la intimidad de las personas, la privacidad, la inviolabilidad o
secreto de las comunicaciones.

En efecto, en estos ultimos afios la jurisprudencia nacional ha compartido la argumenta-
cion que fuera sostenida en Sentencia Nro. 204/2011, dictada por el Tribunal de Apelacio-
nes en lo Civil de 5° Turno, integrado por los Dres. Simon, Fiorentino y Gradin con fecha
14 de Diciembre de 2011. En la referida Sentencia, se considera ilicita la prueba incor-
porada en un CD que contenia la conversacion mantenida entre el actor, el demandado y
otra persona y que fuera grabado sin conocimiento ni consentimiento del demandado. Por
motivos de extension unicamente transcribimos el siguiente pasaje de la misma:

Puede conceptualizarse la especie de prueba ilicita que se intent6 en autos a través de la
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grabacion y transcripcion de su contenido, como aquella que se encuentra afectada por
una conducta dolosa en cuanto a la forma de obtencion, es decir, la prueba que ha sido
lograda en forma fraudulenta, a través de una conducta ilicita o direccionada a tal fin. Se
trata de una especie dentro de la prueba ilicita, género que en definitiva comprende a toda
prueba violatoria del ordenamiento juridico en general, ya sea porque el medio probatorio
en si mismo es ilicito, o porque siendo licito, su origen, obtencion o produccion se ven
afectados por violacidon normativa en sentido amplio, particularmente, por transgresion
de las disposiciones y principios constitucionales que reconocen derechos a las personas.
Asi las cosas, la grabacion obtenida con la participacion de quien y contra quien se hara
valer dicha prueba, sin su conocimiento ni consentimiento, debe reputarse ilicita; viola-
toria de derechos inherentes a la personalidad humana, tales como los derechos a la inti-
midad, privacidad, etc. (art. 72 de la Constitucion de la Republica) asi como vulneratoria
de la moral y buenas costumbres. Por ende, resulta carente de eficacia probatoria en el
plano juridico.

La prueba ilicita, asi como su efecto mas préximo (que se conoce como la “doctrina del
fruto del arbol envenenado” o “fruit of the poisonous tree doctrine”) configuran medios
de prueba invalidos, ineficaces, totalmente improductivos a la hora de poder ser valo-
rados por el 6rgano jurisdiccional para fundar una decision, incumbiendo al Tribunal el
poder-deber de impedir su incorporacion al proceso, por inadmisibilidad, en base a lo
establecido por los arts. 6, 24 apartados 6.y 9, 146.2, 144.1, 341 numeral 6 y concordantes
del Codigo General del Proceso).

La fundamentacién de esta Sentencia fue posteriormente reproducida en otras sentencias’.
Recientemente, con fecha 2 de mayo de 2019, el Juzgado Letrado en lo Contencioso Ad-
ministrativo de ler. turno ha dictado la Sentencia Interlocutoria Nro. 884/2019 en la que
considera ilicita una grabacion inconsulta por la vulneracion del principio de confianza
legitima. A continuacion, transcribimos algunos pasajes:

. el oficio entiende que toda grabacion subrepticia de una conversacion en la que es

parte quien efectia el registro (no existe por tanto “interceptacion” de comunicaciones
de terceros) violenta el principio de confianza legitima entre las personas que participan
de ese intercambio verbal, por tanto, se trata de prueba inadmisible o ilicita, art 144.1 del
C.GP.(...)
15.- Esa legitima confianza se quiebra si validamente uno de los participes puede grabar
la conversacion sin dar previo aviso a los demas sujetos, quebrantando los Derechos
Constitucionalmente protegidos del emisor del mensaje, a la seguridad y a la libertad, art
7 de la Carta.

3 -TAT 3° en Sentencia Nro. 541/2012, de 03.10.2012, SCJ en Sentencia Nro. 496/20104 de 15.05.2014, integrada por
los Dres. Jorge O. Chediak, Julio Cesar Chalar Vecchio, Jorge T. Larrieux, Jorge Ruibal Pino y Ricardo Pérez Manrique.
Recientemente, TAC 2° en Sentencia Nro. SEF-005-000218/2018 de 19.12.2018 y TAF 2° en Sentencia Nro. SEF 11-
77/2018 de 16.05.2018.
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16.- Se reitera, si este hubiera querido dar a conocer el contenido del didlogo a terceros,
hubiera utilizado otra via de comunicacion. En este punto, se comparte con el demandado
que se hipotecan los principios que emanan de la personalidad humana, a la intimidad y
privacidad, art 72 de la Constitucion, que expresan los demandados (fs 439 mitad).

17.- La grabacion obtenida sin anuencia o conocimiento de quien es registrado, es prueba
ilicita porque violenta caros principios Constitucionales, ademas que de aceptarse esta
posibilidad con validez probatoria, significaria la muerte en el Estado de Derecho de la
libertad de expresion en los didlogos y terminaria convirtiendo a cada individuo en un pa-
ranoico que al emitir cualquier concepto, alin en conversaciones intimas, tendria temor de
que sus dichos fueran luego utilizados, vaya a saber, con qué propdsito o en qué ocasion.
18.- Este es el punto neuralgico, porque desde la perspectiva de quien registra una con-
versacion de modo secreto y sin avisar a su interlocutor, existe la conviccion de que, en
caso de mediar aviso del registro, aquel no se expresaria libremente. Es decir que también
el que graba de forma oculta lo hace porque supone que existe la confianza legitima entre
los individuos de expresarse con libertad y en la seguridad de que lo expresado sera exclu-
sivamente de conocimiento de quien o quienes estaban presentes, este es el componente
doloso a que aluden correctamente los demandados y el Oficio comparte (fs 437 vto).
19.- En el Estado de Derecho el fin no justifica los medios, en consecuencia, prevalecen
las normas tutelares de la Constitucion que obturan la validez del medio probatorio pro-
puesto habida cuenta de su ilicitud.

20.- Esta prevalencia de los Derechos Constitucionales del emisor del mensaje, no admite
distingo, es decir, no cambia la conclusion si el que participa de la conversacion es un
funcionario Publico, que por el hecho de actuar con criterios de veracidad y legalidad,
igualmente amparado en la legitima confianza de la reserva de una conversacion puede
emitir conceptos, opiniones o sugerencias bien intencionadas a otro individuo, que si su-
piese que estan siendo grabadas no haria.

21.- Que paradoja, en un mundo en que la vida privada de las personas no existe, el temor
es expresarse sinceramente y sin tapujos en conversaciones particulares

En definitiva, segun los argumentos senalados por la jurisprudencia nacional, la graba-
cion de una conversacion realizada por uno de los interlocutores sin el conocimiento del
otro de los interlocutores y consecuentemente sin su consentimiento expreso o tacito,
constituye prueba inadmisible.

Fundamentan la ilicitud de la prueba en la vulneracion de los derechos de la personalidad
(sobre todo, el derecho a la intimidad) o el principio de confianza legitima (en tanto la
grabacion inconsulta es un acto que resiente la relacion de confianza).

IV.1. La grabacion no consentida no es prueba ilicita: ;un cambio en la jurisprudencia
nacional?

Resulta de gran interés para el ambito académico asi como de relevancia practica destacar
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lo resuelto recientemente por la Suprema Corte de Justicia (SCJ).

En efecto, por Sentencia Nro. 1.153/2019 de fecha 30 de mayo de 2019, la SCJ (integrada
por los Dres. Martinez, Minvielle, Chediak, Turell y Tosi) ha resuelto que aun cuando se
trata de una grabacion no consentida, realizada y difundida por uno de los interlocutores,
no estamos ante un supuesto de prueba ilicita.

En primer lugar, cabe destacar que se trata de una sentencia dictada en una casacion en
materia penal. Es cierto que en el ambito del proceso penal se han postulado excepciones
o atenuaciones a la regla de que el medio de prueba ilicitamente obtenido no puede ser
incorporado al proceso. Un sector de la doctrina se pronuncia a favor de admitir algunas
excepciones a la inadmisibilidad de la prueba ilicita en funcion de los criterios de razo-
nabilidad y proporcionalidad, admitiéndola cuando es el unico instrumento para evitar
dafios de mayor gravedad en el caso concreto y solo en la medida de evitar dicho dafio
(MINVIELLE, 1985).

La jurista brasileia PELLEGRINI (1993), citada por KLETT (2018, p. 467), senala: “La
teoria de la inadmisibilidad procesal de las pruebas ilicitas puede ser mitigada por el
principio de la proporcionalidad, que pone en confrontacion valores constitucionalmente
relevantes”.

También ha sefialado PELLEGRINI (1993) que “en el proceso penal, por lo menos en un
caso, ha de encontrar aplicacion el principio de proporcionalidad: es el de la prueba ilicita
que favorezca al acusado, que debe ser admitida, con vistas a la preeminencia del valor li-
bertad y del principio de inocencia, en contraposicion con otros valores (intimidad, sigilo
de las comunicaciones, inviolabilidad del domicilio, etc)”

Por otro lado, GARDERES y VALENTIN (2016) sostienen que:

Es preferible no admitir excepciones en el principio de la no incorporacion al proceso,
en contra del imputado, del elemento de prueba obtenido directamente en violacion de
disposiciones constitucionales o legales. En este sentido, como sefiala CAFFERATA NO-
RES (p.18): otorgarle a la desobediencia de la Constitucion alguna eficacia (aun indirec-
ta) significaria estimularla en la practica. Cierto es que esta solucioén puede llevar a la im-
punidad de algin delito. Pero no lo es menos que el orden juridico ha optado, en muchos
casos, por la impunidad, cuando ella ha sido el precio de la tutela de otros intereses que
ha considerado mas valiosos que el castigo del ilicito, ddndoles una proteccion de rango
constitucional (pp. 479-482).

En cuanto al régimen procesal penal, el actual Coédigo del Proceso Penal en su art. 144
inc. 1° admite cualquier medio de prueba “salvo que se encuentren expresamente prohi-
bidos por la Constitucion Vigente de la Republica o la ley”.

Sin perjuicio de este andlisis, seria posible concluir que los conceptos vertidos en la Sen-
tencia de la SCJ respecto de las grabaciones sonoras podrian resultar validos y extensibles
para procesos en el ambito civil. Veremos incluso que la propia SCJ no hace referencia
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a ninguna excepcion o atenuacion por tratarse de un proceso penal, sino que maneja este
analisis de su admisibilidad desde una optica general.

A continuacidn, analizamos el caso planteado ante la SCJ:

Quien interpone el recurso de casacion se habia agraviado por la admision de prueba
que consider¢ ilicita: un video de una reunion en la oficina de un empresario, en el cual
el recurrente — un agente policial - y su companero — otro agente policial -, concertaban
incriminar falsamente a un competidor del empresario, recibiendo en ese acto como ade-
lanto del pago de sus servicios un fajo de dinero.

La SCIJ consider6 que no le asistia razon al recurrente por las siguientes razones:

En primer término, cabe sefialar que la interpretacion del agravio, a la luz de lo que surge
del recurso y de lo expresado por la parte en diversas oportunidades procesales —fojas
312-317—, impone considerar si, efectivamente, estamos ante una prueba ilicita por haber
sido obtenida de forma antijuridica, en violacion del derecho a la intimidad del co-encau-
sado, aspecto al que cabe considerar que se aludio al sostenerse que, al contrario de lo que
afirmo la Sala, la grabacion no fue introducida licitamente al proceso, ya que se vulnero6
el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones de los coencausados M.M.
y RR..

Tal aspecto, medular y determinante de la eventual configuracioén de un supuesto de prue-
ba ilicita, ha sido sostenido desde el inicio del proceso al afirmarse por M.M. -y R.R.- que
estabamos ante una grabacion clandestina o subrepticia y que, por tal calidad, era inad-
misible.

No estamos ante un supuesto de prueba ilicita aun cuando se trata de una grabacidén no
consentida.

En primer lugar, porque se comparte plenamente el criterio seguido por la jurisprudencia
espafiola sentencia del Tribunal Supremo espaiol del 3 de mayo de 2006-, conforme al
cual son admisibles “las grabaciones subrepticias, siempre que quien grabe y difunda sea
uno de los interlocutores en la comunicacion, por no entenderse vulnerado en tal caso el
derecho al secreto de las comunicaciones” (Armenta Deu, Teresa, La prueba ilicita (un
estudio comparado, Marcial Pons, 2% ed., 2011, p. 91). Y ello exactamente es lo que acon-
tecio en el caso, en el cual el empresario D.D. aparece preparando la camara en su oficina
para registrar la reunién con los policias M.M. y R.R.).

Como surge de autos, el video seria aportado mas adelante por la que fuera abogada de
D.D., Adriana Ramos, luego de que la relacion con su ex cliente se deteriorara enorme-
mente, aduciendo la Dra. Ramos que recibi6 la copia en forma anénima.

El hecho de que, incontestablemente, la grabacién haya sido realizada por uno de los
co-imputados, impide considerar que estemos ante una prueba ilicita, razoén suficiente
para desestimar el agravio.

En segundo lugar, adicionalmente, cabe considerar que aun cuando se soslayara lo an-
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terior o no se compartiera, la grabacion de la reunién de marras en forma subrepticia no
configura un supuesto de prueba ilicita desde que registra la comunicacion de dos funcio-
narios publicos en el ejercicio de su funcion, ejercicio desviado e ilicito claro esté, pero
ejercicio de funcion publica al fin de cuentas. En efecto, R.R. y M.M. concurrieron a la re-
unidén en virtud de su cargo y funcion, acordando incriminar falsamente a un competidor
de D.D., como de modo harto elocuente lo demuestra la transcripcion no cuestionada del
video de autos (fojas 100 y siguientes). En tal sentido, afirmando la ausencia de ilicitud
de la prueba consistente en grabaciones subrepticias de funcionarios publicos (“‘camara
oculta”), se pronunci6 el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA) en sentencia
nro. 591/2011.

En tal fallo, el TCA sefialo: “la resistida grabacidon no representa ‘prima facie’ una vio-
lacion al derecho a la intimidad de los Sres. Contadores que asistieron a la reunién, en
representacion del Organismo demandado; y ello porque (...) asistieron en su calidad de
funcionarios publicos -y por lo que surge de las expresiones de las partes, lo hicieron
en observancia de las indicaciones impartidas por las autoridades del Ente recaudador-.
Prueba de ello, es que la propia DGI admite ‘haber acordado dicha reunién por su inicia-
tiva’, por lo cual resulta dificil admitir una oposicion, que violentaria el derecho a la inti-
midad, ya que, de acuerdo a la opinion del Profesor Miguel Torres ‘no existen obstaculos
legales para que las labores de investigacion, se extiendan a la captacion de imagenes de
personas, de manera vedada o subrepticia: el interés publico que subyace en la investiga-
cion, justifica no las injerencias en la vida privada, ni a los atentados a la intimidad o dig-
nidad pero si un seguimiento de los pasos de determinadas personas’ (Cf. Torres Morato,
Miguel, [‘La prueba ilicita penal’]).

Resulta interesante el analisis que realiza la SCJ en tanto parte de la distincion de dos es-
cenarios: por un lado, la grabacién de una conversacion que realiza uno de los participes
de la misma y, por otro lado, la grabacién de una conversacién por un tercero ajeno al
proceso de comunicacion.

Asi concluye la SCJ que la agregacion de la grabacion que contenga una conversacion no
es prueba ilicita aun cuando no sea consentida, por dos razones: a) el que grabo6 es partici-
pe de la misma y el que posteriormente la difundi6 y b) se registr6 la comunicacion de dos
funcionarios publicos en el ejercicio de su funcion publica, ejercicio desviado e ilicito.
La Sentencia de la SCJ en analisis se apoya en lo resuelto por la jurisprudencia extranjera,
en este caso, la espafiola, haciendo eco de la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del
3 de mayo de 2006. Sin perjuicio de que se trata de una sentencia que fue dictada hace
mas de 10 anos, mediante un relevamiento actual hemos constatado que la jurisprudencia
espafiola en materia penal mantiene la misma postura: no existe violacion al derecho a la
intimidad cuando uno de los interlocutores graba y difunde una conversacion que man-
tuvo con otro.
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En efecto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional Espafiola en
Sentencia Nro. SAN 973/2018 del 09/04/2018 sefiala que:

Entiende el tribunal que en el caso de autos el tema es radicalmente distinto. No se trata de
colocar micréfonos, con autorizacion judicial en un sitio en el que mas tarde van a acudir
los investigados; se trata de grabar las conversaciones que se producen entre un testigo (el
agente encubierto) y alguno de los acusados en el periodo durante el que el agente estaba
realizando su cometido dentro del grupo terrorista investigado. Es decir, se trata de que
el tribunal conozca, de primera mano, cuales fueron exactamente el contenido de las con-
versaciones de alguno de los acusados que permitan deducir su participacion en el delito
de pertenencia a organizacion terrorista que estaba siendo investigado.

La citada forma de actuar ha sido considerada acorde a derecho en otros supuestos si-
milares, asi, en las sentencias del T.S. de 05/04/2017 y 02/02/2017. Esta ultima dice:
“La doctrina jurisprudencial de esta Sala, asi como emanada del Tribunal Constitucional
(SSTS n° 208/2006, de 20 de febrero , 1564/1998, de 15 de diciembre, 1354/2005, de
16 de noviembre; STC n° 56/2003, de 24 de marzo), sobre la garantia constitucional del
secreto de las comunicaciones solo opera cuando la injerencia es realizada por una per-
sona ajena al proceso de comunicacion, ya que lo que persigue la norma es garantizar la
impenetrabilidad de la comunicacion por terceros ajenos a la misma” y asi lo declard ya
la STC n° 56/2003, de 24 de marzo: “la presencia de un elemento ajeno a aquéllos entre
los que media el proceso de comunicacion, es indispensable para configurar el ilicito
constitucional aqui perfilado”, y sigue diciendo: “Solo podra vulnerarse el derecho funda-
mental reconocido en el art. 18.3 cuando se graba la conversacion de otro, pero no cuando
se graba una conversacion con otro”. Conforme a la STC 114/1984, de 29 de noviembre,
“no hay secreto para aquél a quien la comunicacion se dirige, no implica contravencion
de los dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucion la retencion, por cualquier medio, del
contenido del mensaje, pues sobre los comunicantes no pesa el deber del secreto.
Asimismo, la jurisprudencia espafola tampoco entiende que la grabacion per se de una
comunicacion viole el derecho a la intimidad del interlocutor que esta siendo grabado.
La STS de 26/06/2015 ha declarado que no constituye contravencion alguna del secreto
de las comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversacion que graba ésta. La
grabacion en si -al margen su empleo ulterior- s6lo podria constituir un ilicito sobre la
base del reconocimiento de un hipotético «derecho a la voz» que no cabe identificar en
nuestro ordenamiento, por mas que si pueda existir en algiin Derecho extranjero. Tal pro-
teccion de la propia voz existe solo, en el Derecho espafiol, como concrecion del derecho
a la intimidad y, por ello mismo, solo en la medida en que la voz ajena sea utilizada ad
extra y no meramente registrada, y aun en este caso cuando dicha utilizacion lo sea con
determinada finalidad (art. 7.6 LO 1/1982: «utilizacién de la voz de una persona para
fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga) (Sentencia Nro. SAN 973/2018



l_l REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 29 - NUMERO 57 - SETIEMBRE 2020 ,Zﬂl

del 09/04/2018 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional Es-
pafiola)

En igual sentido, la Sentencia STS Nro. 239/2010 de 24 de marzo de 2010 dictada por el
Tribunal Supremo Espaiiol - Sala Segunda de lo Penal, declara que la grabacion por uno
de los interlocutores de la conversacion telefonica:

No conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan solo, acaso, podria concebir-
se como conducta preparatoria para la ulterior difusién de lo grabado. Por lo que a esta
ultima dimension del comportamiento considerado se refiere, es también claro que la
contravencion constitucional solo podria entenderse materializada por el hecho mismo de
la difusion... Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicion indiscriminada de
una obligacion de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo irrazonables
y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre comu-
nicaciéon humana”. De ahi que concluya: “Conforme a dicha doctrina la grabacion de las
palabras de los acusados realizadas por el denunciante con el proposito de su posterior
revelacion, no vulnera ningun derecho al secreto, ni a la discrecion, ni a la intimidad,
pues no se alcanza a comprender el interés constitucional que podria existir en proteger
el secreto de los propdsitos delictivos (SSTS n® 386/2002, de 27 de febrero, 883/1994, de
11 de mayo, 977/1999, de 17 de junio).

V. REFLEXIONES FINALES.

La grabacion de una conversacion por parte de una persona que no es participe de la mis-
ma y que lo hace sin el consentimiento de los interlocutores, es una actividad tefiida de
ilicitud. Se violan derechos constitucionalmente protegidos y puede resultar una actividad
delictiva (interceptacion telefonica entre terceros).

Por otro lado, la admisibilidad de una grabacion realizada por un sujeto participe de la
conversacion sin el consentimiento de su interlocutor y su posterior divulgacion es una
problematica que a la fecha no ha sido resuelta de forma expresa por nuestro ordenamien-
to juridico.

Esto implica que tanto doctrina como jurisprudencia mantengan posturas disimiles al
respecto y que finalmente el asunto se termine dilucidando en un proceso jurisdiccional
concreto, lo que dependera de diversos factores. En particular, sera decisiva la oposicion
de la parte contra quien se quiere hacer valer la grabacion y la valoracion que realice el
magistrado respecto de la posible afectacion al derecho a la intimidad.

En nuestro pais no hay norma que consagre un sistema de jurisprudencia obli-
gatoria ni aun cuando las sentencias sean reiteradas. Por lo tanto, la jurisprudencia de la
SCIJ no tiene efectos ante otros tribunales ni genera precedentes para la propia Corte. No
obstante, resulta de sumo interés tener presente lo resuelto recientemente en un proceso
penal en relacion a la admisibilidad de las grabaciones inconsultas y su difusion por quien
participd de la conversacion.
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En efecto, en el ano 2019 la SCJ ha considerado que la agregacion de una grabacion que
contenga una conversacion no es prueba ilicita aun cuando no sea consentida, siempre y
cuando uno de los que haya grabado sea participe de la misma y el que posteriormente
la difunda. En este supuesto, considera la SCJ que no se estaria violando el derecho a la
intimidad o a la inviolabilidad de las comunicaciones.

Cabe cuestionarse si lo resuelto por la SCJ en un proceso penal es valido y extensible a
cualquier otro proceso que no verse sobre materia penal. En la sentencia a estudio, la SCJ
no hace referencia a ninguna excepcion o atenuacion por tratarse de un proceso penal,
sino que maneja este analisis de admisibilidad desde una 6ptica general. Asimismo, la
SCJ hace eco de la jurisprudencia espaiola en materia penal que ha entendido que no
existe violacion al derecho a la intimidad cuando uno de los interlocutores graba y difun-
de una conversacion que mantuvo con otro.
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