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Resumen: El presente articulo aborda el problema de las reglas de exclusién de la prueba y su
eventual conflicto con la verdad de los hechos. Se considera que, si bien la verdad experimenta
limites en el derecho, un razonamiento juridico que involucra hechos, sostiene su justificacién en
gue los hechos tomados por verdaderos, lo sean. A su vez, en algunos casos, las reglas de exclusién
de la prueba, aunque aparentan implicar un conflicto inconmensurable con la verdad, no lo hacen.
En el caso de la sentencia Nimero 170/22 del 17/3/22 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
del Uruguay, dicho Tribunal dictamina en funcién de la regla del fruto del arbol envenenado, cuando,
en el caso, no se configuraban los supuestos para que dicha regla aplicara. La confusion se sustenta
en no distinguir dos niveles de analisis: el de la causalidad y el de la normatividad?.
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Abstract: This article adresses the problem of exclusionary rule of evidence and its eventual conflict
with the truth of the facts. It is considered that although the truth experiences limits in the law, a
legal reasoning that involves facts, sustains its justification in that the facts taken as true, are so. In
turn, in some cases, the exclusionary rules of the evidence, although they appear to imply an
immeasurable conflict with the truth, do not. In the case of judgment Number 170/22 of 3/17/22 of
the Uruguayan Tribunal de lo Contencioso Administrativo, said Court ruled based on the rule of the
fruit of the poisonous tree, when, in the case, the assumptions were not established for that rule to
apply. The confusion is based on not distinguishing two levels of analysis: that of causality and that

of normativity.
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1. Introduccion. El derecho, la verdad y el litigio de interés publico.

El problema que se aborda en el presente articulo es hasta qué punto el derecho persigue la
verdad o el conocimiento genuino de los hechos, al contar con normas del estilo de la cosa juzgada,
la limitacion a la prueba en general (plazos y cantidad) y normas que ordenan desechar cierta prueba
por considerar que fue obtenida de forma ilicita. En estos casos se suele afirmar que el derecho no
prioriza la verdad y suele priorizar otros valores como la certeza o la seguridad. Este problema se
presenta con cierta crudeza en los litigios de interés publico3, ya que las reglas sobre limitacion de
la prueba estan pensadas con cardcter general, y no en clave de este tipo de litigios. Para el analisis
de la tensidon entre la verdad y las reglas de exclusion probatoria me voy a valer del ejemplo de un
caso de la materia tributaria resuelto por el 6rgano de Unica y ultima instancia en materia
administrativa de Uruguay®.

Las reglas de exclusién de la prueba son un desafio para los litigios de interés publico porque
suelen responder a ciertas estructuras procesales tradicionales que se basan en dos sujetos que se
enfrentan y que persiguen intereses particulares. Algunos conflictos de interés publico, por el
contrario, suelen involucrar la participacion de colectivos, donde tal estructura tradicional no se da.
Las limitaciones probatorias suelen estar pensadas para el litigio tradicional, porque es comuin que
las reglas procesales que regulan la produccién de la prueba establezcan la limitacion de la cantidad
de testigos a ofrecer y hasta, en un sentido bastante mas basico y material, los recintos edilicios no
admiten la concurrencia de un colectivo de sujetos. Asi lo han destacado Abramovich y Courtis
(2002), poniendo énfasis en que las estructuras procesales estan pensadas para litigar los derechos
civiles y politicos y no los derechos econémicos, sociales y culturales, bajo la falsa tesis que este tipo
de derechos demandan dinero, mientras que los civiles y politicos no. Ya Holmes y Sunstein habian
relevado los elevados costos econdmicos que implicaba la proteccion de las libertades bdsicas en
los Estados Unidos y que los impuestos lejos de ir en contra de la propiedad privada, contribuian a
asegurarla (1999, p. 62).

Por otra parte, los litigios de interés publico, en la medida que involucren a un colectivo de

agentes, invitan a replantear la aplicacion que de las reglas de exclusidon probatoria hacen los

3 Para el concepto de litigio de interés publico remito a Ucin 2017.

4 No considero que este caso pueda ser clasificado como un caso de litigio de interés publico, pero entiendo que las cuestiones problematizadas aqui nos
pueden aportar herramientas conceptuales que nos ayuden a comprender mejor los desafios probatorios que presentan a este respecto los litigios de interés
publico.
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magistrados. En estos casos, parece imprescindible que los jueces, en tanto agentes practicos,
ponderen adecuadamente la pertinencia de la aplicacién de tales reglas. Cuando lo que estd
involucrado es una cuestidon que afecta el interés de ciertos colectivos de sujetos, la aplicacion de
tales reglas deberia de tomar especialmente en cuenta los desafios probatorios a los que se
enfrentan tales litigios y especialmente la dificultad en la obtencidon de los medios probatorios. Ucin,
por ejemplo, ha sugerido que el uso de presunciones en ciertos casos puede resultar una
herramienta util (2022, p. 136).

Una de las caracteristicas del razonamiento juridico es que es un tipo de razonamiento
practico (Maccomick, 2021) donde es necesario tomar una decision. En tanto agentes racionales,
frecuentemente tomamos decisiones. En general, (si contamos con ciertos recursos basicos)
decidimos qué comer, qué amigos tener, qué estudiar, como vestirnos, qué actividad fisica realizar,
dénde ir de vacaciones, etc. Estar comprometido con tomar la mejor decision en un caso
determinado parece exigir contar con toda la informacién. Desde este punto de vista,
experimentamos desconcierto cuando tenemos que resignarnos a no tener la mejor y mas completa
informacidn. A veces la verdad no nos satisface. Quisiéramos que las cosas fueran diferentes, que
no fuera verdadero el diagndstico de salud adverso que le ha hecho el médico a un familiar cercano,
0 que no sea cierto que un amigo estd ofendido con nosotros, o que nuestra pareja esta
decepcionada por algo que hicimos o no hicimos, o que la maestra nos diga que el comportamiento
de nuestro hijo en la escuela no es el esperable. La verdad a veces incomoda. Sin embargo, en todos
estos ejemplos parece que es mejor contar con la verdad para poder hacer algo al respecto: recurrir
a un tratamiento médico, a un psicélogo, a un nutricionista, hablar con nuestro amigo o nuestra
pareja, etc. La verdad parece tener un efecto de incrementar nuestra libertad y nuestra capacidad
de accidn, sino en todos los casos, en casi todos los casos. Saber la verdad de los hechos nos conduce
a tomar una mejor decision. La idea de tomar una decisidon sobre hechos falsos parece conspirar
contra la racionalidad de la decision.

El derecho presenta, en algunos casos, reglas como la de no autoincriminarse o la teoria del
fruto del arbol envenenado que implican una restriccidon a la verdad de los hechos (Moreso y
Vilajosana, 2004). En estos casos, hay un limite a la busqueda de la verdad. El derecho ordena, por
ejemplo, descartar evidencia obtenida en un domicilio sin la correspondiente orden de allanamiento
judicial, y eventualmente, cualquier prueba derivada de dicha prueba obtenida en forma ilicita
(Laudan, 2013). En definitiva, el derecho considera que la verdad no es un valor absoluto, y que la
verdad no puede ser perseguida a cualquier precio. El reconocimiento de determinados derechos

individuales y, del otro lado, el peso de la verdad, pueden llevarnos a experimentar cierta sensacion
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de desconcierto. Podemos no comprender cémo puede estar racionalmente justificado postergar
la verdad y cdmo puede contribuir esto a tomar la mejor decisién.

El discurso de los hechos en el derecho es un discurso problematico, como lo es también
para las metateorias de las disciplinas duras. Quienes trabajan sobre epistemologia de la fisica, por
ejemplo, también tienen dificultades para considerar cudndo estan frente a un hecho probado.
Tanto las nociones de hecho como de verdad son nociones tedricas complejas, donde no hay un
acuerdo unanime entre las distintas teorias epistemoldgicas sobre la verdad y el conocimiento.

Algunos tedricos del derecho estan divididos sobre el rol que desempefia la busqueda de la
verdad en el discurso del derecho. Algunos son escépticos frente a la idea de verdad en general y
entienden que la verdad es una nocidn con un tufillo a metafisico, como lo resefia Gascén (2004°),
otros autores consideran que el derecho si bien experimenta ciertas restricciones a la busqueda de
la verdad, tiene como fin pronunciarse sobre hechos verdaderos y probados (Taruffo, 2008; Haack,
2020).

También es necesario tener presente que el derecho utiliza con frecuencia reglas
constitutivas (Searle, 1998), lo que da cuenta del cardcter institucional del derecho. Las reglas
constitutivas son reglas que crean conductas que no existen con independencia de la regla. La regla
gue sanciona el penal en el futbol (la analogia con los juegos nos ayuda a comprender mejor el
fendmeno), por ejemplo, crea al mismo tiempo la conducta “hacer penal”. No existe la conducta
“hacer penal” fuera de una cancha de futbol. Lo mismo sucede con el derecho, fuera del discurso
juridico, no existen los hechos “hacer una estafa”, “cometer una defraudacién tributaria”. En este
sentido el derecho crea hechos, crea “realidad”. Lo anterior no significa que el derecho no tenga
qgue tomar en cuenta el acaecimiento de hechos brutos, de regularidades de comportamiento, que
son necesarias o imprescindibles, pero hay que tener presente que es el derecho el que le asigna
significado a esas regularidades de conducta.

Lo anterior no va en desmedro de considerar que la verdad es un valor muy importante para
el derecho, pero es necesario reconocer que hay ciertas restricciones institucionales a la busqueda

de la verdad, y que los hechos del caso no son un concepto pacifico que no presente problemas.

2. El elusivo concepto de verdad.

Las nociones de hecho, verdad y creencia, son nociones muy emparentadas. Es célebre la

definicién dada por Russell (2005) de que un hecho es aquello que hace verdadera nuestra creencia.

5 En el campo filoséfico general es conocida la posicién contraria a la idea de verdad sostenida por tedricos como Rorty.
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La nocién de verdad es muy importante para la propia idea de conocimiento ya que parece bastante
claro que no puede haber un conocimiento de hechos falsos. La ciencia aspira a conocer la verdad
sobre el campo o la disciplina sobre la que trabaja.

Desde Platén (2000) en el Didlogo del Teetethos, (se trata de un debate entre Sécrates y
Teetethos), las nociones de conocimiento y verdad se hallan hermanadas, el concepto de
conocimiento se presentan en el didlogo platdnico como una creencia verdaderay justificada. Desde
entonces el conocimiento se estructura bajo la idea de trilogia planteada por Platén, como: 1) una
creencia, 2) verdadera y 3) justificada. Mas alla de algunos problemas planteados por dicha trilogia
platdnica®, el planteo del autor sirvié de referencia para considerar que los problemas vinculados al
conocimiento eran problemas vinculados a las creencias, a la verdad y también a la justificacidn.

Desde hace un tiempo considerable, resuena la pregunta de Aristdteles: “éCuando tiene
lugar o no lo que se llama verdadero? No es porque pensemos en verdad que tu eres blanco, tu eres
blanco, sino porque tu eres blanco nosotros, al decirlo estamos en la verdad”. (2018, p. 32) Con esta
pregunta Aristoteles reafirmaba un concepto objetivo de verdad que se separa de cualquier tesis
gue pueda dar al sujeto un rol protagdnico en la nocién de verdad. La verdad es aquello que esta
mas alla de lo que cualquiera pueda afirmar, es algo distinto a una mera creencia y la verdad cumple
un rol protagdnico cautelar, nos asegura la posibilidad del error y lo hace también del error masivo
o undnime. Se aleja, de esta manera, de cualquier concepcién de la verdad como consenso.

La teoria de Aristételes se conoce como la teoria de la verdad como correspondencia. En la
filosofia antigua el centro estaba en el objeto que se conoce, el sujeto no ocupaba un lugar
relevante. Los problemas que plantea esta teoria de la correspondencia es como explicar cdmo un
enunciado se puede corresponder con un hecho, dado que se trata de dos categorias ontoldgicas
diferentes, una es un pedazo de lenguaje y la otra un pedazo del mundo.

Fue Tarski (1969) quien presenté en el afno 1944 una teoria de la verdad como
correspondencia rehabilitada, en el sentido de que no pretendia establecer a qué porcion del
lenguaje se corresponde determinada porcién del mundo, como lo hacia la teoria aristotélica (Rorty,
2001) . Pero en la teoria correspondentista tarskiana lo que se corresponden son dos trozos o pafios
de lenguaje. Establecid la muy util distincidon de niveles de lenguaje entre un lenguaje- objeto y un
metalenguaje y considerd su teoria aplicable sélo a lenguajes formalizados. Consideraba a su teoria
como epistemoldgicamente neutral, porque entendia que no adoptaba ningun compromiso

epistemoldgico anterior. El punto central de Tarski es que la verdad sdélo se puede aplicar a las

6 En 1957 Edmund Gettier publicé un articulo titulado “éEs Conocimiento la Creencia Verdadera y Justificada?” en el que fundamentd, mediante contraejemplos
légicos, por qué no podia considerarse que el conocimiento estuviese compuesto de esa manera. El trabajo tuvo tal impacto que trascendié en la comunidad
filoséfica como el dilema de Gettier.
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oraciones de un lenguaje formalizado y que es, a su vez, necesario la utilizacién de un lenguaje
diferente al que pertenece la oracidn cuya verdad se pretende predicar. Tarski logra conservar la
objetividad de la nocidn de verdad, a costo de presentar una teoria poco ambiciosa, porque los
hechos tarskianos son también lenguaje.

Todas las teorias de la verdad presentadas hasta el momento (aun también las teorias
deflacionarias de la verdad) presentan dos notas caracteristicas: una es la nocién de absoluto (no es
posible predicar la existencia de grados de verdad, un enunciado no es mas o menos verdadero, es
o bien falso, o bien verdadero), la otra nota es la de incondicionalidad (un enunciado que es hoy
verdadero, lo fue en el pasado y lo sera en el futuro, véase Horwich, 1998).

Davidson (1998) se plantea que los serios cuestionamientos a los que fue sometida la propia
nocion de verdad se debe a que se esperd demasiado de una teoria de la verdad. La comunidad
académica pretendia que tal teoria determinara cuando un enunciado o una creencia es verdadero.
Pero la verdad no es ella misma una creencia, no tiene contenido proposicional, no es un objeto y
por ende una teoria de la verdad no estd encaminada a decirnos que algo es o no verdadero.

La nocidn central de verdad, se emparenta con la nocién de conocimiento y de objetividad.
La propia nocién de pensamiento presupone la idea de verdad. Es la nocion de verdad la que permite
preservar la posibilidad del error. La verdad es un ideal normativo, una idea regulativa, funciona
también como criterio de correccidn que nos permite argumentar. Cualquier concepto de
justificacion, presupone a su vez el concepto de verdad. También parece claro que no
necesariamente tiene que ser el mismo concepto el que utilizan las ciencias duras, que el que utiliza
la propia filosofia y las ciencias sociales en general. La teoria de la verdad como correspondencia en
su vertiente clasica tiene poco que hacer para la teoria moral. Una explicacidn de tipo naturalista
de la nocion de verdad no tiene sentido en el campo moral o ético porque que algo se corresponda
con un hecho, no es de por si una condicién suficiente para que se asegure la verdad de un
enunciado moral. Por ejemplo, si constatdramos que es verdad que la tortura causa dolor fisico, no
justifica el juicio “la tortura es condenable”, porque segin nos ensefié Hume (2000), ningln es
justifica un debe’. Por ende, la situacion factica que la tortura cause dolor es un elemento fisico o
casual muy relevante para abstenerse de torturar a cualquiera, pero una intervencién quirurgica
que le salva la vida a una persona también causa dolor, y el mismo juicio normativo que hacemos
para la tortura no es trasladable al caso de la intervencidn médica.

Tampoco la nociéon de objetividad en las cuestiones normativas (entendiendo aqui

normatividad en un sentido muy amplio de enunciados de valor o de deber) implica rechazar

7 Este argumento de Hume se hizo conocido en teoria moral como la falacia naturalista.
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cualquier tipo de relativismo del sujeto. Se puede mantener la nocién de objetividad y considerar

gue la mirada o el punto de vista del sujeto es muy relevante (Street, 2016; Nagel, 1998).

3. Un caso problematico de la jurisprudencia tributaria uruguaya.

En el sistema juridico uruguayo esta previsto a nivel constitucional, y regulado también a
nivel de leyes, que todo el contralor de la legalidad de los actos administrativos del Estado los
procesa un unico érgano que a su vez es de Ultima instancia. Se trata del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (TCA en adelante), un tribunal compuesto por cinco miembros, jueces de carrera,
gue deciden sus casos por mayoria. Este érgano no forma parte del Poder Judicial, conformando un
sistema organico independiente.

Lamentablemente, en el caso de la materia tributaria, no hay drganos judiciales
especializados, y por ende, los ministros que llegan al TCA no cuentan con una basta experiencia en
la materia tributaria, como si pueden hacerlo en otras areas en las que hayan estado la mayor parte
de su carrera. Si bien algunos juzgados entienden en algunas cuestiones tributarias, suelen limitarse
a un analisis preliminar de juicios con una estructura mds reducida (medidas cautelares y juicios
ejecutivos).

Entonces, si bien las administraciones tributarias suelen contar con ciertas facultades
excepcionales que les confiere la ley, especialmente en materia de fiscalizacidn, la ausencia de
tribunales especializados en la materia tributaria, hace que las condiciones en que se litiga, disten
de ser las optimas.

Voy a problematizar en torno a una muy reciente sentencia del TCA, Sentencia 170/22 del
17/03/22. El caso involucra una defraudacion tributaria millonaria en délares (protagonizada por
una empresa frigorifica de una dimensiéon econdmica importante), donde el TCA anula una
resolucidn de la Direccién General Impositiva (DGI en adelante, organismo perteneciente al Poder
Ejecutivo del Uruguay que recauda la mayor parte de los ingresos del estado en concepto de
impuestos) aplicando una regla de exclusion de la prueba, la de la teoria del fruto del arbol
envenenado.

Los hechos mas relevantes son lo siguientes: un ex empleado del frigorifico encargado de la
facturacion de la empresa, (condenado penalmente por estafa al frigorifico y despedido por notoria
mala conducta) presenta una denuncia a la DGl donde incorpora documentacién obtenida mientras
trabaja en la empresa, que da cuenta de un sistema de facturacién que dividia las ventas a la mitad,

facturando la mitad del importe total de las ventas. El programa hacia que los registros informaticos
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se borraran en 24 horas.

Ill

A partir de la denuncia del “topo” o “infiltrado” (en rigor era un empleado de la empresa), la
DGl se dirige a la empresa, interroga a testigos, revisa los registros informaticos del dia, y se confirma
la hipdtesis denunciada. Posteriormente, se dirige a la empresa proveedora del software y contrasta
la informacién de la denuncia con los respaldos informaticos de la proveedora, analizando mas de
350 comprobantes fiscales y concluye que la denuncia es veraz y que efectivamente la empresa
defraudaba millones de pesos al afio de impuestos. Presenta denuncia penal contra las
representantes de la empresa, contra los socios de la empresa proveedora del software y contra el
propio denunciante. En sede penal las directoras del frigorifico son condenadas por el delito de
defraudacion tributaria. En sede del TCA, se anula la resolucion en una decision de 3 votos contra 2.
La mayoria argumenta que la DGI se basé en una prueba nula, porque considera que proviene de la
denuncia presentada por el ex empleado, y que no se cumplieron las garantias del debido proceso.

Teniendo este caso en mente, quiero problematizar en primer lugar sobre algunas
cuestiones conceptuales. Quiero enfatizar que la existencia de ciertas reglas que, aparentemente,
estdn refiidas con la verdad, en realidad no lo estan. Por ejemplo, en el caso de la regla de las
Advertencias Miranda, no estad reiiida con la busqueda de la verdad en su origen, porque
precisamente intentan evitar, por ejemplo, obtener confesiones falsas mediante tortura, basandose
en la conviccidn de que alguien para frenar la tortura esta dispuesto a declararse culpable.

La regla del debido proceso, o en el caso, que las pruebas tengan una procedencia legitima,
muchas veces se afirma en, justamente, preservar la verdad. Por ejemplo, cuando se obtienen
pruebas, cuya procedencia es dudosa porque no se siguieron las garantias de su obtencion o
preservacion o porque, por ejemplo, se trata de pruebas “plantadas”, la idea es preservar la verdad,
desechando pruebas cuyo origen y forma de obtencidn no tiene transparencia. En estos casos, estas
reglas estan hermanadas con la nocién de verdad y no hay una contraposicién con la verdad.

Sin embargo, en la regla que permite la no autoincriminacién, o en la consagracién del
derecho a mentir de un imputado penalmente, o en el caso de la teoria del fruto del arbol
envenenado asistimos a casos donde el derecho posterga la verdad para decidirse por otro valor.
Parecemos enfrentar un caso de dilema moral con valores enfrentados que no parecen

conmensurables.

4. Las restricciones que experimenta la premisa factica.

Asumiendo que el razonamiento juridico se basa en argumentos juridicos que implican la
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unién de dos premisas mediante una conclusidon, tenemos que siempre que adoptamos una decision
juridica, lo hacemos (o deberiamos) partiendo de una regla general, una norma juridica, que
constituye la premisa mayor, o general o también llamada premisa normativa. Junto a ella aparece
la llamada premisa factica o los hechos del caso. Mas propiamente se trata de una proposicion sobre
los hechos del caso, llamada premisa menor o premisa factica (Moreso y Vilajosana, 2004). La
premisa menor, para que el razonamiento no sdélo sea vdlido sino para que esté justificado
juridicamente, deberia ser una instanciacién de la premisa mayor.

O sea, para que un juez llamado a juzgar un caso de homicidio tome una decisién correcta al
aplicar la norma que sanciona con una pena de penitenciaria al homicidio, deberia estar frente a un
caso de, precisamente, homicidio. En otras palabras, seria un razonamiento del tipo: “1. El que
cometa homicidio debe ser sancionado con una pena de 4 afios de prisién (premisa normativa). 2.
Juan cometié homicidio (premisa factica). 3. Juan debe ser sancionado con una pena de cuatro afios
de prisién (conclusién). Para que el razonamiento esté justificado tiene que ser el caso que Juan
cometié homicidio. La proposicidn tiene que ser verdadera. Si el derecho pone coto a la verdad,
rechazando medios probatorios que son habiles para probar lo que intentan probar, el asunto es un
asunto serio. La pregunta es: éen qué casos estd justificado que el derecho deje de lado la verdad?
écudles son las razones que habilitarian a tomar una decision como esa? ¢Estaria justificado dejar la
verdad de lado en pos de lograr otros valores? éNos traicionamos a nosotros mismos en tanto
agentes racionales al postergar la verdad?

Creo que es necesario distinguir algunas situaciones. Como dije al comienzo, hay algunas
reglas de exclusién de la prueba que no implican resignacidén a la verdad, sino que pueden
entenderse como dirigidas al mismo fin de perseguir la verdad. Los ejemplos del debido proceso, en
cuanto a presentar pruebas que puedan ser falsables o contrastables mediante otros medios
probatorios, son un caso claro de exclusidon de pruebas que no son fiables de por si, porque
eventualmente pueden dejar al individuo en un caso de indefensidn. Por ejemplo, en otro caso
tributario que es el origen de la introduccion por parte de la jurisprudencia del TCA de la regla del
fruto del arbol envenenado, (se trata del caso de un prestamista, Sentencia 187/2012 de
15/5/2012), el TCA, de una forma justificada, anula una resoluciéon de la DGI, que se sucede tras una
inspeccién donde se obtiene prueba (un registro informatico), que no estaba correctamente
identificada. El archivo mencionado en el acta no se encontraba salvaguardado porque no se
utilizaba un procedimiento que permitiera inmacular la prueba, o sea, no era posible corroborar que

el archivo que se adjuntaba al expediente fuera efectivamente el obtenido en el domicilio del
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contribuyente, acusado de defraudacidn tributaria®. En esta ocasion, el TCA utiliza el concepto de
gue la verdad, si bien es un valor muy importante para el derecho, no puede obtenerse a cualquier
precio y que el fin no justifica los medios. Pero, en rigor, por el contrario, la aplicacion de la regla
del debido proceso en este caso, lejos de comprometer a la verdad, la asegura. La exclusién de la
prueba se da porque no puede considerarse fidedigna al no respetar la cadena de inmaculabilidad
(por llamarla de algin modo) y, por ende, la verdad de los hechos que se probaria a través de ella,
estd en seria cuestidn. Esto afecta el derecho de defensa, pero afecta también al mismo tiempo la
verdad, y no hay aqui un dilema, ni valores inconmensurables en conflicto (Raz, 2011).

Tampoco hay, en estricto rigor, una cuestion de la genuina aplicacion de la teoria del fruto
del arbol envenenado, porque no hay una construccién probatoria a partir de la prueba obtenida
de esta forma. La prueba es practicamente la mas relevante obtenida durante el procedimiento y
no hay otra prueba derivada a partir de ella.

En cambio, en el caso del Frigorifico, que es el caso que nos ocupa, el TCA anula la resolucion
basado en la regla de exclusién probatoria de la teoria del fruto del arbol envenenado. Voy a
argumentar por qué no considero que en el caso la sentencia dictada por la mayoria del TCA (cuenta

con una enfatica y fundada discordia de dos de sus miembros) esté justificada.

5. Por qué la sentencia dictada en mayoria no se encuentra justificada.

En primer lugar, hay una especie de solapamiento en la argumentacion del TCA, que descuida
un elemento fundamental: el denunciante no es funcionario de la Administracién Tributaria y este
es un elemento clave (que hace notar la discordia). Asumamos que la teoria del fruto del arbol
envenenado es aplicable en el derecho uruguayo (aunque no haya ninguna disposicion normativa
explicitamente formulada, podriamos considerarla una suerte de principio al que, de todas formas,
podrian formularse severos reparos), siempre que es de aplicacién la regla, es porque quienes
infringen las normas de obtencidn de las pruebas son funcionarios publicos. Los ejemplos que se
suelen citar es cuando los funcionarios no cuentan con las potestades para ejercer ciertos actos, por
ejemplo: el cacheo a un sospechoso sin atenerse a la funcién que estaban cumpliendo; el
allanamiento a una parte de un domicilio que era personal y no estaba contemplado en la orden de

allanamiento, etc (Laudan, 2013).

8 En este caso puntual lo que fall6 fue la extraccidn de la prueba, dado que no se pudo demostrar que el archivo incorporado al expediente fuese el obtenido
durante el allanamiento en el domicilio del contribuyente. Esto se podria haber solucionado con alguna herramienta informatica (una clave o cédigo), o con la
extraccion del archivo en un cd que se firmara por parte de los inspectores y el contribuyente con algin marcador indeleble. Por ende, el vicio refirié a que
dicha prueba no se considerd admisible, pero por la estructura del proceso judicial vigente en Uruguay para los casos que se tramitan ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, este tipo de cuestiones se analiza en la sentencia definitiva.
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En el caso del Frigorifico, lo que hacen los inspectores es recibir una denuncia. Una denuncia
presentada por un particular, ex empleado de la empresa. Si bien es cierto que la denuncia tiene
alguna particularidad porque la presenta con cierta documentacion, (mediante la agregacién de
archivos informaticos) no deja de ser la recepcion de una denuncia por parte de funcionarios no
s6lo con facultades al efecto, sino mas bien con la obligacidén de recepcionarla. Entonces quien, en
todo caso (digo en todo caso porque esto ultimo también resulta, al menos, discutible, por razones
gue exceden la presente presentacion) obtuvo la prueba de forma “ilicita” fue el ex empleado. Es
importante destacar que esto es soslayado por la mayoria del TCA que no pone foco en que esta
“ilicitud” haya sido cometida por el denunciante, sélo al pasar menciona que: “Se entiende que, se
vulnerd el derecho de defensa de la empresa, los documentos fueron copiados de manera
clandestina y no se respetaron las garantias necesarias para asegurarse de que la informacién
contenida en los CDs aportados por el denunciante era fidedigna de la existente en la computadora

'’

del Frigorifico, lo que sella la suerte del proceso hacia la solucidn anulatoria...”. Este es,
esencialmente, el argumento que conduce a la anulacién y se basa en consideraciones erréneas.
Quien copidé los documentos en forma clandestina no era funcionario de la Administracién
Tributaria, ni estaba en connivencia con ella.

En segundo lugar, el desacierto que contiene la decisidon de la mayoria esta conectado con
lo anterior y tiene que ver con que se hayan violado las garantias del debido proceso, lo que deviene
en un aspecto clave también. En efecto, aun cuando la Administracion hubiese citado a los
representantes del frigorifico a la apertura de la documentacion agregada por el denunciante, en
ningun caso la prueba era habil para probar lo que se pretendia probar. Pero en todo caso, este es
un asunto de valoracién de la prueba y no de su admisibilidad. La citacién a los representantes de
la empresa sélo hubiese asegurado que lo que estaba en los cd aportados por el denunciante y lo
gue constaba en actas era idéntico, pero en ningun caso hubiese asegurado que lo que estaba en
los cd era la documentacion del Frigorifico. Esto se debe a la sencilla, pero clara razén, de que nadie
estuvo controlando toda la documentacién que era copiada por el ex empleado, mientras se
desempefiaba como jefe de administracion de la empresa (probablemente, dado que estaba
cometiendo ilicitos queria obtener un respaldo de dichos ilicitos, a los efectos de ser presentado
ante las autoridades judiciales, si era denunciado, lo que efectivamente hizo). Los cd no regrabables
agregados en el expediente de por si no probarian en ningln caso que se trataba, efectivamente,
de la doble contabilidad de la empresa.

En tercer lugar, no hay ninguna norma que obligue a la Administracidn a citar a una empresa

cuando recibe una denuncia. Las razones de esto son de sentido comun: la Administracién no sabe
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en qué momento va a recibir una denuncia, tampoco parece justificado citar a una empresa frente
a cualquier denuncia porque hay denuncias que no son verosimiles y es necesario analizar,
preliminarmente al menos, su verosimilitud. Se desprende de los resultandos y considerandos de la
sentencia que, en un primer momento, las inspectoras labran un acta y recepcionan una denuncia
gue viene acompafiada de documentacién en cd no regrabables. Al no poder abrir los cd (como
sucede con frecuencia y es razonable: la Administracidn no tiene la licencia de los programas que
los contribuyentes instrumentan para defraudar impuestos que son desarrollados a medida) citd
nuevamente al denunciante y se acompafié de un licenciado en informatica de la Administracion.
En ese momento constatd que algunos comprobantes serian, presumiblemente, del Frigorifico. En
concreto, se abrieron cinco comprobantes, como surge del relato de la mayoria del TCA. Hasta este
momento la Administraciéon no estaba en condiciones de descartar que el denunciante fuese un
demente, o un ex empleado despechado que hiciese una denuncia falsa.

Pero, aun cuando considerase que la denuncia fuese verosimil, para que la denuncia tenga
sentido, no parece justificado poner en sobreaviso a la empresa denunciada, porque hacerlo
implicaria alertarla y que sea posible que elimine ciertas pruebas contundentes. En este caso, la
funcionalidad del sistema hacia que el registro sélo durara un tiempo estimado de 24 horas
(funcionalidad del sistema llamada ping pong). En conclusidn, este argumento sostenido por el TCA
no es un argumento para descartar la admisibilidad de la prueba, sino para considerar que la prueba
no prueba lo que pretende probar. El denunciante podria haber adulterado los registros contables,
con lo que citar a la empresa no le daba ningunas garantias, porque no era posible viajar en una
maquina del tiempo y presenciar todos los afios en que el denunciante guardd, diligentemente, los
registros de la empresa, para, presumiblemente, cubrirse lo mejor que pudiera en el caso de una
denuncia por estafa (lo que a la postre no le resulté porque fue condenado).

En cuarto lugar, porque el TCA confunde admisibilidad con valoracién de la prueba, como
adelanté. Lo que en la sentencia del caso de un célebre contratista de futbol (591/11), el TCA
distinguié magistralmente, concluyendo que sélo una lesién de los derechos fundamentales puede
implicar que se soslaye un medio probatorio. El caso trataba de la incorporacidn de una grabacion
en DVD cuando los inspectores fiscales visitaron una empresa vinculada a los negocios del futbol y
fueron grabados sin ser avisados. Esta prueba se incorporé al expediente y la DGI se opuso por
considerar que se violaba la intimidad de los inspectores. El TCA entendié que la regla era la
admision de la prueba y que los inspectores, en tanto actuaban como funcionarios publicos, no
tenian un derecho a la intimidad. Pero en lo que aqui importa, la cuestidon es que una cosa es la

admisibilidad y otra la habilidad del medio probatorio. En todo caso, la prueba incorporada fue
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obtenida ilicitamente por el denunciante, pero no por la Administracién. Lo que la Administracién
hizo fue recepcionar la denuncia.

En quinto lugar, no parece justificado sostener que la prueba “ilicita” inficione de nulidad lo
actuado y todos los medios probatorios que vinieron como derivacién de la denuncia. Es necesario
hacer una aclaracién previa: el denunciante, era el jefe de administracién de la empresa y el
encargado de la facturacidn. Fue denunciado penalmente por estafa por la empresa y despedido
por notoria mala conducta. También fue denunciado penalmente por la Administracion en calidad
de tercero por coadyuvar a la ejecucion de la maniobra defraudatoria. De la lectura de la sentencia
no queda claro en cual expediente penal incorpord la documentacién, si en el de defraudacion o en
el de estafa, pero lo cierto es que la Administracion hizo copia del material probatorio que existia
por haber sido presentado por el denunciante en alguno de estos procesos penales (surge de la
discordia que el disco anexado al expediente, presentado por el exempleado, aparecié
misteriosamente roto en el expediente administrativo y que un escribano de la administracion,
junto con otros funcionarios, realizaron copia de los dvd aportados por el exempleado en ocasidn
de la contestacién de la acusacién) y la agregé al expediente administrativo y es esta prueba la que
sostiene el dictado del acto, por la razéon material de que el DVD presentado por el denunciante se
rompid. En otro orden, parece bastante claro que si esta siendo acusado tiene derecho a incorporar
prueba que él considere exculpatoria, lo sea o no. En conclusion, dificilmente la prueba pueda ser
considerada obtenida de forma ilicita, aunque, de todas formas, este no es el punto crucial.

Aun cuando se considere ilicita, la ilicitud no deberia “contagiarse” al obrar de la
Administracion que no sélo no infringié ninguna regla (no hay ni una sola invocacién a una norma
juridica incumplida, lo que deberia de llamar la atencidn en cuanto a la justificacién del argumento),
sino porgue, aunque es cierto que la prueba recabada por la Administracidn tiene un origen causal
en la denuncia, y lo que se fue a verificar fue el contenido de la denuncia, esto sucede siempre que
hay una denuncia. La Administracién, a los efectos del valor probatorio de la denuncia, fue en varias
instancias a buscar la documentacidn a la empresa y también recabd prueba de testigos, como lo
resalta la discordia. Y lo hizo para contrastar los hechos denunciados con el material probatorio de
la empresa.

La Administracion uso la prueba recabada por el denunciante para contrastarla con la que
habia en la empresa. Lo hizo porque era la Unica forma de desbaratar la maniobra defraudatoria. El
sistema de doble facturacién de la empresa era tan idoneo para la defraudacion que hacia que sus
registros se borraran en poco tiempo, por lo que de no haber contado con la informacién aportada

por el “topo”, no habria sido posible detectarla. Pero la Administracion no contraté al “topo”, no
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us6 un camaledn fiscal, ni nada por el estilo. Y ademas desplegd mecanismos para producir su propia
prueba. Revisé mas de 380 comprobantes de la empresa, con documentacién que la propia empresa
aportd y la contrastd con los registros del Cubo informatico aportado por el denunciante y constaté
que efectivamente habia una coincidencia en esos registros. Ademads, recabd una prueba
testimonial donde la otra empleada del sector de facturacion confirmé que se dividian en dos los
registros contables: uno con IVA y otro sin IVA. Como si esto no fuese suficiente, la Administracion
se dirigid a la empresa proveedora del software y accedié a los registros informaticos de dicha
empresa y a los correos electrénicos, que eran los mismos aportados por el denunciante. Ahi
constaba el pedido de la realizacidn de un sistema informatico a medida que permitiera partir en
dos la facturacién. La DGI también denuncié penalmente a los socios de la empresa informatica
proveedora del software. Como resalta la discordia, las directoras del Frigorifico fueron condenadas
penalmente por el delito de defraudacion tributaria.

El caso es relevante porque hay un uso por la Administracidn de una prueba que es recabada
de forma “ilicita”, segun el Tribunal. Este, de todas formas, no es el Unico argumento que el TCA
utiliza para anular la resolucidn del organismo recaudador. El argumento central es que se viol¢ el
debido proceso porque en el diligenciamiento de la denuncia no se cité a la contraparte. Y esta es
una falacia, porque no se trataba de prueba que estuviera “produciendo” la Administracién. Estaba
recogiendo una denuncia. Y, reitero, la citacién sélo garantizaba o sellaba el pasaje desde Ila
computadora del denunciante a las actas de la Administracién, nada mas que eso. Prueba que a su
vez, estaba también en el expediente penal, agregado a la causa del TCA. O sea, que la procedencia
de esa prueba era del denunciante no habia duda alguna.

Posteriormente, surge también del relato de la mayoria que se confirieron varias vistas y que
se solicitd por el Departamento Juridico que la apertura de la prueba fuera realizada en presencia
de la empresa y con todas las garantias. Surge ademas que se confirieron varias vistas previas en
varias ocasiones. Por ende, el argumento de que hubo indefensidn no esta justificado porque la
empresa accedio a los registros de la denuncia en sede administrativa y a todo su contenido y pudo
producir prueba en contra. No surge de ddnde se verificaria la indefension. La mayoria del TCA
tampoco lo argumenta. La presencia de verificaciéon en simultdneo tiene sentido cuando se trata de
prueba producida por la propia Administracion en una instancia de investigacion.

En sexto lugar, la sentencia tampoco esta justificada porque el uso de material o prueba
ilicito se da frecuentemente en los casos penales por las autoridades, y no hay ningln
inconveniente, en la medida en que las autoridades actden dentro de la ley. Por ejemplo, si en el

curso de un allanamiento con orden judicial, un policia descubre una carta intimidatoria de un
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narcotraficante a otro, ese material es precisamente la prueba del delito y como tal es un ilicito.
Pero parece absurdo sostener que no pueda ser utilizado por la justicia. Imaginemos ademas que
otro narcotraficante distinto de los otros dos hurto la carta y por eso se encuentra en su domicilio.
Esta prueba ademads de ser en si misma ilicita, se obtuvo de formaiilicita por el presunto delincuente,
pero nadie sostendria que no puede ser utilizada por la justicia.

La linea argumental de la mayoria del TCA incurre en error cuando no distingue la cuestion
causal naturalistica o causal, de la cuestion normativa. Desde el punto de vista estrictamente causal,
es cierto que si no hubiese mediado la denuncia, la Administracion no habria desplegado la actividad
inspectiva de la forma que lo hizo. En este sentido, la denuncia operd como causa y la inspeccion
como un efecto, de la misma forma que podemos hablar de las causas y efectos de fendmenos
naturales cuando, por ejemplo, sometemos a calor un metal y se dilata, podemos decir que el calor
es la causa de la dilatacion del metal, que es su efecto.

Pero esta linea causal, o este analisis causal, no es el adecuado para razonar desde el punto
de vista juridico, porque, en todo caso, si la ilicitud se propaga o no al actuar de la Administracién,
eso nunca puede ser analizado en términos de teoria causal, como quien analiza la causa de un
fendmeno natural. La ilicitud es un fendmeno de normatividad (Marquisio, 2022), que se realiza de
acuerdo a normas juridicas, no a leyes naturales. Y, por la argumentacién que acabo de desarrollar,
si bien hay una relacién de causalidad entre la prueba obtenida por el denunciante y la realizacién
de la auditoria fiscal, no hay un nexo de ilicitud que contamine la actuacion de la Administracién,
porqgue dicho juicio, es normativo, no causal o no natural.

La prueba recabada por el denunciante era justamente parte de su delito. Por eso la
Administracion lo denuncié también por defraudacidn tributaria y no quedd impune, como resalta
muy acertadamente la discordia.Y si obtuvo la prueba de forma ilicita se debe, en buena medida, a
gue él era participante también del delito, pero parece inverosimil concluir, como lo hace la mayoria,

gue eso compromete la legalidad del obrar de la Administracion.

6. Conclusiones.
1. La relacion del derecho con la verdad es problematica. El propio concepto de verdad es
un concepto complejo, pero es un concepto primitivo y basico para la capacidad del pensamiento y
para concebirnos como sujetos pensantes.
2. La verdad experimenta algunas restricciones institucionales en el derecho que tienen que

ver con la existencia de algunas limitaciones en materia de plazo, de admisibilidad probatoria, de
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ciertos derechos fundamentales que se garantizan mediante normas que postergan la averiguacién
de la verdad, a favor de otros valores. Las reglas de exclusién probatoria estdn pensadas para litigios
donde se protegen intereses particulares. Por dicha razén, parece justificado sostener que estas
reglas deberian de ser aplicadas de forma diferente en los casos de los litigios de interés publico y
los sistemas juridicos deberian de prever normas procesales que contemplen tales particularidades.

3. Lo anterior no significa que para razonar validamente, desde el punto de vista juridico, no
sea imprescindible la justificacion de la premisa factica, los hechos del caso. Tal justificacion sélo es
posible cuando dicha premisa es el enunciado acerca de hechos verdaderos y probados. Razonar en
base a hechos falsos, salvo excepciones (como el uso de contrafacticos, ficciones, etc.), no estd
justificado. Por ende, la verdad es un valor que el derecho persigue.

4. El sistema juridico tributario uruguayo experimenta la severa restriccion que hay un unico
y ultimo d6rgano encargado de analizar la legalidad de los actos administrativos dictados por las
administraciones tributarias y, ademas, no hay sedes especializadas en la materia, materia que de
por si es aspera y el grupo de especialistas es mas bien reducido y se maneja a nivel de grandes
estudios de abogados o de multinacionales.

5. ElI TCA no distingue el nivel de andlisis de la causalidad, del de la normatividad. Si bien
causalmente la actuacion de la Administracion se basa en prueba obtenida de forma ilicita (esto es
discutible porque, presumiblemente, el denunciante estaba ejerciendo su propio derecho de
defensa, que el mismo Tribunal alega a favor de la empresa), desde el punto de vista de la
normatividad, de un andlisis basado en reglas, los funcionarios de la Administraciéon fiscal no
incumplen ninguna regla, aunque la investigacidn tenga su causa en una denuncia cuyo protagonista
fue participe también del ilicito. Lo mismo sucede cada vez que intervienen sujetos, ya sea mediante

denuncias o testimonios, que estdn implicados en los delitos.
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