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Resumen: Se presenta una referencia cronologica de la legislacion venezo-
lana en materia de responsabilidad penal del abogado cuando se desempefa
como asesor tributario, con especial referencia a la innovacion que conllevo la
inclusion de la Disposicion Transitoria Quinta de la Constitucion de la Repu-
blica de 1999. Se exponen los distintos supuestos en donde el abogado puede
considerarse complice de un ilicito penal tributario, concluyéndose que solo
se configurara cuando sea un “complice necesario”, es decir, que obre inten-
cionalmente y de espaldas del ordenamiento juridico nacional.
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Abstract: A chronological reference of the Venezuelan legislation on criminal
liability of the attorney when he works as a tax advisor is presented, with
special reference to the innovation that led to the inclusion of the Fifth
Transitory Provision of the 1999 Constitution of the Republic. different
assumptions in which the attorney can be considered an accomplice of an
illegal tax criminal, concluding that it will only be configured when it is a
“necessary accomplice”, that is, that it acts intentionally and behind the back
of the national legal system.
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1. Antecedentes

1.1. Periodo 1983 al 1999

Hasta el afio de 1983, no existia en Venezuela un cuerpo normativo nico y ro-
busto que atendiera la apremiante necesidad de una regulacion adecuada que, metodi-
camente estableciera las relaciones entre el Estado y los contribuyentes y demas sujetos
pasivos tributarios. Precisamente fue ese afio en que entro6 en vigencia el primer Codigo
Organico Tributario.

Con ocasion a esa entrada en vigencia de dicho Coédigo, por primera vez el legis-
lador venezolano establecio un régimen de la responsabilidad o régimen de la imputa-
bilidad penal dentro del ambito tributario, siguiendo para ello los criterios consignados
en el Proyecto Venezolano de Codigo Tributario.!

Resulta pertinente comentar que el mencionado Proyecto se aparté expresamente
de la disposicion contenida en el Modelo de Codigo Tributario OEA/BID para América
Latina, especificamente su articulo 83, que establecia la responsabilidad de los profe-
sionales en asesoria fiscal, en los siguientes términos:

Abogado. Profesor en Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello (UCAB). Caracas, Venezuela.
Proyecto Venezolano de Codigo Tributario 1977, presentado por iniciativa del Ejecutivo Nacional, al entonces Congreso
de la Republica de Venezuela, el 20 de octubre de 1977.
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“A los profesionales que participen en infracciones dolosas en cualquiera de las
formas previstas en el articulo 82, ademas de las sanciones en él previstas, podra
aplicarseles la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion por el término de .

Se consideraran profesionales a los efectos de este articulo a los abogados,
contadores, escribanos, notarios, agentes de aduana y demds personas que por
su titulo, oficio o actividad habitual sean especialmente versadas en materia
tributaria.”

En tal sentido, el entonces novedoso articulo 78 del Cédigo Organico Tributario
de 19837 establecia:

“Son responsables personalmente de las infracciones y delitos tributarios los
autores, coautores, complices y encubridores.”

Esa disposicion mantuvo una redaccion exactamente igual cuando el Codigo Or-
ganico Tributario fue reformado, parcialmente, durante los anos de 1992 y 1994%. Y asi
permanecid por un poco mas de 7 afos, hasta que entr6 en vigencia un nuevo Codigo
en septiembre de 2001, con ocasion al mandato contenido en la Disposicion Transitoria
Quinta, - en especial su epigrafe 5° -, de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela de 19995, que a continuacion citamos:

“En el término no mayor de un afio, a partir de la entrada en vigencia de esta
Constitucion, la Asamblea Nacional dictara una reforma del Codigo Organico
Tributario que establezca, entre otros aspectos:

Omissis....

“5. La ampliacion de las penas contra asesores o asesoras, bufetes de abogadas
o abogadas, auditores externos o auditoras externas y otros u otras profesionales
que actien en complicidad para cometer delitos tributarios, incluyendo periodos
de inhabilitacion en el ejercicio de la profesion.”

Hasta antes de la entrada en vigencia el Codigo Organico Tributario de 2001, al
referirse al sistema de imputabilidad fiscal y a quiénes eran los sujetos activos posibles
de responsabilidad penal tributaria, el legislador tributario de 1994 sefialaba inicamen-
te a los autores, complices y encubridores (sin especificar su condicion, es decir, si eran

2 Consultado el 30 de agosto de 2021, en: https://www.ciat.org/Biblioteca/AreasTematicas/LegislacionTributaria/
Codigo+Tributario OEA-BID Ultimo.pdf

*  Puede ser consultado en: https://www.avdt.org.ve/download/aa-vv-seminario-sobre-el-codigo-organico-tributario-
asociacion-venezolana-de-derecho-tributario-caracas-1983/

4 En el Codigo de 1992 al articulo le correspondio el numero 79. En el Cédigo de 1994, nuevamente le correspondio el
numero 78. Puede ser consultado en: https://asovedefi.tripod.com/cot.html

> Consultada el dia 30 de agosto de 2021 en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf
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0 no asesores tributarios del sujeto pasivo). Asimismo, ordenaba la aplicacion idéntica
de la sancion impuesta al autor principal de la infraccion®, a los que tomaren parte en su
ejecucion (autores, coautores’); a los que prestaran auxilio o cooperacion, indispensable
para que dicha infraccion se cometiera (inductores o instigadores®).

Por ultimo, en cuanto a las penas a ser aplicadas a los autores, complices y encu-
bridores, concretamente, respecto del ilicito de defraudacion, el articulo 95 del Codigo
Organico Tributario de 1994 establecia multa de dos a cinco veces el monto del tributo
omitido, sin perjuicio de las sanciones previstas en el Codigo Penal.’

1.2. Periodo 1999 hasta el dia de hoy

Si bien es cierto que, el Codigo del afio 2001 y los sucesivos Codigos no volvie-
ron a contener una disposicion igual al ex —articulo 78 del Coédigo Organico Tributario
de 1983, éstos en esencia mantuvieron a los mismos sujetos que colaboraban en la
comision de ilicitos penales tributarios, es decir, a los coautores, complices y encubri-
dores; aunque es correcto reconocer que, ademas, fueron un poco mas especificos al ha-
blar de “cooperadores”, “instigadores” y de aquellos sujetos que, luego de cometido el
hecho, adquirieran, tuvieran en su poder, ocultaran, vendieran o colaboraran en la venta

de bienes respecto de los cuales sabian o debian saber que se habia cometido un delito.

Entendemos que el Codigo comete un error al hablar de “autor principal”, en el entendido que ningin otro autor (v.gr.
“coautor”), es mas responsable que otro, sino que todos ellos han realizado actos propios o tipicos tendientes a la
consecucion y consumacion del ilicito penal tributario de que se trate y por ello deben ser castigados de la misma forma
y con igualdad de severidad.

Autor del delito: “Persona que comete el hecho delictivo por si sola, conjuntamente, o por medio de otro del que se sirve
como instrumento.”

Coautor del delito: “Persona que realiza de forma conjunta y de mutuo acuerdo con otro u otros un hecho delictivo.”
Ambas definiciones tomadas del Diccionario Panhispanico del espaiol juridico, trabajado en conjunto por la Real
Académica Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacion de Academias de la Lengua Espaiola y
publicadas en: https://dpej.rae.es/lema/autor-del-delito y en https://dpej.rae.es/lema/coautor-ra-del-delito

Inductor: “Persona que determina directamente a otra a que ejecute un hecho delictivo. El inductor hace nacer en otro la
voluntad delictiva que realiza el autor.”

Instigador: “Incitar, provocar o determinar a alguien para que haga algo, en particular si es negativo.”

Ambas definiciones tomadas del Diccionario Panhispanico del espaol juridico, trabajado en conjunto por la Real
Académica Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacion de Academias de la Lengua Espaiola y
publicadas en: https://dpej.rae.es/lema/instigar y en https://dpej.rae.es/lema/inductor-ra-del-delito

Habida cuenta de esa mencion tan genérica, los tipos delictivos afines a la defraudacion tributaria previstos en el Codigo
Penal vigente para la época, eran los establecidos en su Libro Segundo, Titulo X (De los Delitos contra la Propiedad),
concretamente, en sus Capitulos III (P. ej. art. 464 / Estafa y otros fraudes) y IV (P. ¢j. arts. 468 y 470 / De la apropiacion
indebida), sancionados con penas de prision que oscilaban entre tres meses hasta cinco afios. Al respecto puede ser
consultado el precitado Codigo en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0969.pdf




108

La responsabilidad penal del abogado asesor tributario en Venezuela
Luis E. QUuEREMEL Franco

Asi, en efecto, tenemos los articulos 86, 87 y 88 del Codigo Organico Tributario
de 2001 y los articulos 88, 126, 127 y 128 de los Cddigos de los afios 2014 y 2020,
respectivamente.

La verdadera novedad que trajo el Codigo del afio 2001 versus a los que le an-
tecedieron es que, a través del paragrafo unico de su articulo 88, como también de su
articulo 89, se establecieron disposiciones especificas respecto de los asesores/profe-
sionales en temas tributarios. Asi en efecto tenemos:

“PARAGRAFO "UNICO: No constituyen suministros de medios, apoyo ni par-
ticipacion en ilicitos tributarios, las opiniones o dictamenes de profesionales y
técnicos, en los que se expresen interpretaciones de los textos legales y reglamen-
tarios relativos a los tributos en ellos establecidos.”

“Articulo 89. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, se les aplicara
la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, por un término igual a la pena
impuesta, a los profesionales y técnicos que con motivo del ejercicio de su
profesion o actividad participen, apoyen, auxilien o cooperen en la comision del
ilicito de defraudacion tributaria.”

El transcrito paragrafo unico mantuvo su misma redaccion, - aunque vario en su
nomenclatura -, en los Cdédigos de los afios 2014 y 2020 (paso a ser el paragrafo tinico
del articulo 128), a diferencia de lo que ocurrié con el articulo 89 cuya nomenclatura
y contenido fue modificado en ambos C6digos, como lo apreciaremos a continuacion:

“Articulo 130. Sin perjuicio de lo establecido en el numeral 1 del articulo 128 de
este Codigo, se le aplicard la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, por
término de cinco (5) a diez (10) afios, al profesional o técnico que con motivo
del ejercicio de su profesion o actividad participe, apoye, auxilie o coopere en la
comision del ilicito penal tributario.”"!

10 En ambos Codigos, las disposiciones legales mantuvieron sus mismos numeros.
El Codigo Organico Tributario del afio 2020 no es un acto legislativo sancionado por el Poder Legislativo, sino por
la Asamblea Constituyente que existid en Venezuela hasta el afio 2020. Su nombre exacto es realmente “Decreto
Constituyente mediante el cual se dicta el Codigo Organico Tributario”.

' En ambos Codigos, ambas disposiciones legales mantuvieron igual nomenclatura e identificacion.
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2. El legislador tributario realmente cumplié con el mandato previsto
en la nueva Constitucion de la Repiiblica del ario 1999

En nuestra opinion, mediante el Codigo de 2001 y, posteriormente, a través de

las sucesivas reformas producidas en los afios 2014 y 2020, podemos decir que, efec-
tivamente, el legislador tributario dio debido cumplimiento al mandato establecido en
la Disposicion Transitoria Quinta, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999'%; debido a que, entre otras cosas:

1.

ii.

iii.
iv.

V1.

Amplio las penas a ser impuestas a los asesores, bufetes de abogados, auditores
externos y otros profesionales tributarios cuando éstos hubiesen actuado en
complicidad con el o los autores — sujetos pasivos tributarios - que cometieron el
o los ilicitos tributarios penales correspondientes,

Incremento las penas y la severidad de las sanciones contra delitos tales como,
defraudacion y apropiacion indebida calificada (referida a las retenciones o
percepciones de impuestos realizadas y no enteradas);

Aument6 los lapsos de la prescripcion para el ejercicio de la accion.

Reviso y ajusto las atenuantes y agravantes de las sanciones tributarias, hacién-
dolas mas restrictivas.

Incrementd la formula de calculo para la determinacion de los intereses moratorios
por el pago no oportuno de obligaciones tributarias determinadas, buscando con
ello disuadir y, por ende, disminuir la evasion fiscal; y, por tltimo,

Extendi6 el principio de solidaridad con el objeto de que los directores y asesores
de personas morales o naturales, respondan con sus bienes personales o propios
en caso de confirmarse su participacion en la comision de delitos tributarios.

De una somera lectura de los Codigos Organicos Tributarios de los afios 1994 y

2001, en especial, de manera concatenada, de los articulos que conforman ambos Ti-
tulos III (“Infracciones y Sanciones” y “De los Ilicitos Tributarios y de las Sanciones”,
respectivamente); se podra apreciar facilmente la pertinencia de nuestra aseveracion.'

12

13

Consultada el dia 30 de agosto de 2021 en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf

El Codigo Orgénico Tributario del ailo 2001 puede ser consultado en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven
anexo5.pdf

A titulo ilustrativo, proponemos la lectura conjunta o comparada de los articulos 80, 87, 85, 93, 94, 95 y 102 del Codigo
de 1994 y los articulos 87, 88, 89, 94, 95, 96, 115, 116, 117 y 118 del Codigo de 2001.

Por otra parte, el Codigo de 2014 y posteriormente el actual del aio 2020, insistieron en hacer mas gravosas algunas penas
y sanciones, - P. ¢j. pasaron de 3 meses hasta 5 afios de prision, a no menos a 4 aflos y no mas de 7 afos de prision -, tal y
como los ilustran los articulos 119, 121 y 130.

(nomenclatura igual en ambos Codigos). Al respecto pueden consultarse el Codigo de 2014 en: http://declaraciones.
seniat.gob.ve/portal/page/portal MANEJADOR_CONTENIDO_SENIAT/0INOTICIAS/00IMAGENES/

GACETAOFICIAL6152COT.pdf y el Codigo de 2020 en: https://pandectasdigital.blogspot.com/2020/01/decreto-

constituyente-mediante-el-cual.html
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3. Cuando un abogado asesor en materia fiscal es complice en la comision
de un ilicito penal tributario

Para saber cuando un abogado asesor en materia fiscal, comete un ilicito penal
tributario en su condicion de complice del autor'!, es menester precisar previamente
qué debemos entender por complicidad a la luz del Cédigo Penal y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia.

3.1. Precisiones preliminares:

3.1.a. Codigo Penal".

Los articulos 83 y 84 del Codigo Penal'® regulan la concurrencia de varias per-
sonas en la comision de un hecho punible y establecen las distintas modalidades de
participacion en el ilicito penal que corresponda.

Dichas disposiciones califican de igual forma el modo de participacion de cada
persona que concurra en la comision del delito, categorizando los grados de participa-
cion en coautoria, cooperacion inmediata, instigacion, complicidad (denominada doc-
trinariamente no necesaria o secundaria) y complicidad necesaria (también denomina-
da doctrinariamente primaria)'’.

14 Es importante aclarar que, el articulo 84 del Codigo Organico Tributario de 2020, al igual que sus antecesores, establece

que la responsabilidad por ilicitos tributarios es personal, salvo las excepciones contempladas en el mismo Codigo. Con
ello se ratifica el principio general del derecho penal en cuanto al caracter personalisimo de la responsabilidad en esta
materia.

Nuestra legislacion penal vigente, al igual que las anteriores, adoptd el sistema que divide a los participantes en la
perpetracion de un hecho punible en dos aspectos o situaciones: la de los autores, perpetradores inmediatos y autores
psicologicos y la de los complices, que a su vez se agrupa a los excitadores o instigadores, auxiliadores y los encubridores.
“Articulo 83. Cuando varias personas concurren a la ejecucion de un hecho punible, cada uno de los perpetradores y de
los cooperadores inmediatos queda sujeto a la pena correspondiente al hecho perpetrado. En la misma pena incurre el que
ha determinado a otro a cometer el hecho.

Articulo 84. Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho punible, rebajada por mitad, los que en ¢l hayan
participado de cualquiera de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo asistencia y ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio para que se realice, antes de su ejecucion o
durante ella. La disminucion de pena prevista en este articulo no tiene lugar, respecto del que se encontrare en algunos de
los casos especificados, cuando sin su concurso no se hubiera realizado el hecho.

Articulo 85. Las circunstancias agravantes o atenuantes inherentes a la persona del delincuente o que consistieren en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar la responsabilidad solo de
aquellos en quienes concurran. Las que consistieren en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para
realizarlo, serviran para agravar la responsabilidad unicamente de los que tuvieron conocimiento de ellas en el momento
de la accion o en el de su cooperacion para perpetrar el delito.”

Texto extraido del Codigo Penal publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela
n°® 5768 del 13 de abril de 2005, consultado el 6 de septiembre de 2021 en: http://escueladefiscales.mp.gob.ve/userfiles/
file/Leyes/Codigo%20Penal.pdf

Segun el Diccionario del Espaol Juridico, “complice” es: “Persona que auxilia al autor de un delito o falta mediante
la ejecucion de actos anteriores o simultaneos de caracter no esencial o necesario, y siempre que exista un acuerdo de
voluntades entre el autor y ella.” Publicacion conjunta de la Real Academia Espafola y el Consejo General del Poder
Judicial espafiol. Editorial Planeta, p. 424, Barcelona, 2019
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Por ultimo, esas disposiciones regulan la pena a aplicar en cada uno de dichos
supuestos, estableciendo de manera particular, en el caso de la complicidad necesaria,
una prohibicion de rebaja de pena para aquél quien sin su participacion no se hubiese
perpetrado el delito.

El coautor, de acuerdo a su regulacion en el articulo 83 del Codigo Penal, es un
autor, un perpetrador que realiza el hecho tipico delictual conjuntamente con uno u
otros autores, por ende, como todo autor, debe ejecutar la totalidad de la accion califi-
cada como ilicita y causar o producir la lesion a los intereses tutelados por el ordena-
miento juridico.

Por su parte, el complice es el que participa en el hecho ilicito bajo cualquiera
de los supuestos taxativamente dispuestos en el articulo 84 del Codigo Penal, tal como
queda de relieve a continuacion:

“Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho punible, rebajada por
la mitad, los que en ¢l hayan participado de cualquiera de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo asistencia y
ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio para que
se realice, antes de su ejecucion o durante ella. La disminucion de la pena prevista
en este articulo no tiene lugar, respecto del que se encontrare en algunos de los
casos especificados, cuando sin su concurso no se hubiera realizado el hecho.”

Asimismo, el complice necesario sera aquel que ejecuta las acciones antes
descritas, pero aunado a la condicion indispensable que, esa participacion debe ser
tan relevante que, “(...) sin su concurso no se hubiera realizado el hecho (...)”; por lo
que su intervencion debe ser determinante, tal como lo dispone, en su tltima parte, el
articulo 84 del mencionado Cdédigo.

En consecuencia, tenemos que el elemento factico en la accion desplegada por
los coautores de un delito, es decir, aquellos que conjuntamente y de mutuo acuerdo
realizan el hecho, conforme a lo previsto en el articulo 83 del Codigo Penal, discurre de
la conducta estipulada en el ultimo aparte del numeral 3° del articulo 84 eiusdem, que
contempla la figura del complice necesario.

3.1.b. Criterio jurisprudencial.

Respecto del articulado antes comentado, la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia ha sefialado lo siguiente:

“(...) El Codigo Penal prevé de forma genérica la concurrencia de varias
personas en un mismo hecho punible y establece en sus normas aquellas modalidades
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de participacion de varias personas con respecto a un hecho, mediante la coautoria,
cooperacion inmediata, complicidad y complicidad necesaria.

La doctrina especializada sefiala, que seran coautores de un delito los que realizan
conjuntamente y de mutuo acuerdo un hecho, refiriéndose de esta manera a lo indicado
en el articulo 83 del Codigo Penal venezolano (...) Vale decir cuando varios sujetos
participan de manera directa en un hecho punible.

El cooperador inmediato, concurre con los ejecutores del hecho, realizando los
actos tipicos esenciales constitutivos del delito. Mientras que en el articulo 84 del Codi-
go Penal, se regula el concurso de circunstancias que determinan al sujeto en atencion
a su participacion en el hecho punible, lo cual da origen a la figura del complice y del
complice necesario.

En el primero de ellos, se establece la complicidad en una forma accesoria en la
comision del delito, que a pesar de su participacion indirecta en los hechos coadyuva
en la perpetracion del tipo penal. El legislador, contempla dentro de esta misma norma
al participe necesario que incide de tal manera en la comision del delito que sin su
concurso no se hubiera realizado el hecho (...)”!®

De manera especifica, el criterio jurisprudencial citado menciona que existe la
coautoria cuando varios sujetos deben participar de manera directa como ejecutores en
el hecho punible, mientras que, en el caso de la complicidad necesaria prevista en el
articulo 84 del Cddigo Penal, la aportacion del o los participes debe constituir un acto
sin el cual el hecho no se habria efectuado, lo que supone necesariamente, un aporte
esencial al hecho del autor, es decir, el complice necesario ejecuta un comportamiento
suficientemente relevante como para que al faltar su aportacion, el acto no se hubiera
efectuado. El acuerdo entre todos esos sujetos puede ser antes o durante la ejecucion
del hecho, pues si es posterior, se estd en presencia del tipo penal autébnomo de
encubrimiento.

Por razones obvias, a continuacion, profundizaremos en la figura del cémplice,
precisando que éste en opinion del Tribunal Supremo de Justicia es:

18 Sentencia n® 479, del 26 de julio de 2005, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/julio/479-RC04-0426. HTM

Dentro del término “perpetrador” se incluyen el autor individual, el coautor y el autor mediato. En el cooperador inmediato
lo determinante es la inmediatez de su ayuda en la ejecucion del hecho. El inductor es un participe y no un autor. Las
formas de complicidad simple presuponen que ellas no concurran, espacial o temporalmente, con el hecho del autor.
La figura del complice necesario implica aportes previos fundamentales para el hecho, que se usaran antes o durante la
ejecucion, sin que el sujeto que los aporta tenga el dominio del hecho, o se le pueda imputar el hecho como suyo.
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“... quien favorece o facilita la ejecucion del delito mediante una contribucion
con actos anteriores o simultaneos al mismo. Distingue la complicidad de otras
formas de participacion su menor entidad material en cuanto al aporte para la
realizacion del hecho punible, de tal manera que la calificacion de complicidad
hace que la intervencion se castigue con una pena inferior a la que merecen los
autores del delito o los que se equiparan a éstos, entre ellos los cooperadores
inmediatos.”*

Conforme a la jurisprudencia, la participacion de ese complice podra ser califica-
da como “necesaria” o “no necesaria”. Sera necesaria en la que “...puede apreciar[se]
que la conducta del complice reviste especial importancia en orden a la realizacion
del hecho, de manera tal que éste depende de su intervencion, por lo que se puede
concluir que el autor no habria realizado el hecho sin la conducta del complice.?'””. Por
el contrario, se calificara como no necesaria, cuando su colaboracion no fue realmente
determinante en la comision del delito, dado que el autor podia haberle obtenida de otra
persona o, incluso, con el uso de otros medios o instrumentos.?

Es importante no confundir a ese complice con aquel que la jurisprudencia vene-
zolana considera como el que produce un resultado tipico junto con otro sujeto, sin el
concierto o acuerdo previo, - es decir, aquellos casos en los que en el delito existe lo
que se conoce como “complicidad correspectiva®*”, dado que en éstos de lo que real-
mente se esta hablando es de coautores y no de un autor y un cémplice necesario.

Por ultimo, también es menester precisar que, conforme a la doctrina y jurispru-
dencia venezolana, el instigador no puede ser confundido como complice, porque éste
es una forma de autoria; y eso debido a que en Venezuela se construyo el concepto de la
instigacion sobre la base de la determinacion en cometer el delito, conforme al modelo
italiano de 1889 o “Cddigo de Zanardelli”.

20 Sentencia n° 216 del 30 de junio de 2010, consultada el dia 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scp/junio/216-30610-2010-C09-440. HTML

2 Sentencia n® 134 del 25 de abril de 2011, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/abril/134-25411-2011-C10-162.HTML

22 Sentencia n® 151 del 24 de abril de 2003, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/abril/151-240403-C030048.HTM
También se conoce en la doctrina venezolana como “complicidad secundaria”: “Para que haya la complicidad del articulo
84 (complicidad secundaria, en la doctrina), la cooperacion nunca debe ser necesaria para el autor que cometi6 el hecho.”

3 “En relacion con la conceptualizacion de “Complicidad Correspectiva”, la Sala considera que ésta se configura cuando
en un hecho delictivo participan dos 0 mas sujetos activos quienes, sin concierto o acuerdo previo, producen un resultado
tipico, no pudiendo individualizarse de forma precisa la conducta de cada sujeto activo en la produccion del resultado
final.”. Texto extraido de la sentencia n°® 261 del 20 de junio de 2011, consultada el dia 6 de junio de 2021 en:
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3.2. El abogado como complice de un ilicito penal tributario.

Ante todo, tal como lo sefala el profesor argentino de la Universidad Nacional
del Sur, Gustavo Emilio L. Etman® ““...no queremos dejar de remarcar que la obliga-
cion tributaria siempre es responsabilidad exclusiva del contribuyente. Los profesiona-
les intervinientes pueden ser colaboradores en la interpretacion de la normativa y hasta
asesores en su implementacion, pero siempre la decision del camino a adoptar es por
parte del contribuyente.”

En consecuencia, no debe constituir delito la conducta de un abogado, en su rol
de asesor tributario, cuando esa asesoria es adecuada y acorde a la funcion que éste en
conformidad con la ley debe desempenar®.

En respaldo de la posicion anterior, tenemos lo que nuevamente vuelve a rati-
ficar el vigente Codigo Organico Tributario de 2020, a través del paragrafo tnico del
articulo 128: “No constituyen suministros de medios, apoyo ni participacion en ilicitos
tributarios, las opiniones o dictimenes de profesionales y técnicos, en los que se ex-
presen interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en
ellos establecidos.”

Por otra parte debemos decir que, el articulo 128, numeral primero del vigente
Codigo Organico Tributario, hipotéticamente esta regulando, sin decirlo expresamente,
la participacion de los abogados y cualquier otro asesor o técnico tributario, en calidad
de complice de los delitos de defraudacion tributaria e insolvencia fraudulenta con
fines tributarios (arts. 118 numerales 1°y 3°, 119 y 122, eiusdem), correspondiéndole
la misma sancién impuesta al autor o autores disminuida a la mitad (seis meses a siete
afnos de prision en caso de defraudacion y cuatro a seis afios de prision en el caso de
insolvencia fraudulenta con fines tributarios). Asi, el inciso 1° de ese articulo alude a
las personas que presten auxilio o cooperacion al autor principal o coautores en la co-
mision del ilicito, mediante el suministro de medios o apoyados en sus conocimientos,
técnicas y habilidades, al igual que aquellos que presten la ayuda posterior que fue
prometida previa la comision del delito.

2 La responsabilidad de los profesionales en el Régimen Penal Tributario, con especial anélisis de la situacion de los

Contadores Publicos. Obra colectiva. Material bibliografico suministrados para consulta en el Curso de Posgrado
Independiente por Plataforma Digital Compliance Fiscal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, agosto/
septiembre 2021.

2 Estamos hablando de “lex artis”, es decir, segin el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico citado antes, es el
“[clonjunto de reglas técnicas a que ha de ajustarse la actuacion de un profesional en ejercicio de su arte u oficio.
Su cumplimiento es determinante de la exoneracion de responsabilidad en caso de que el ejercicio profesional haya
ocasionado dafos...” Véase en: https://dpej.rae.es/lema/lex-artis
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Es evidente que la redaccion del numeral 1° del articulo 128 citado up supra, es
el tnico que pudiera relacionarse con la labor usual o habitual de los abogados cuando
estan desempefiandose como asesores tributarios de contribuyentes o de cualquier otro
sujeto pasivo, en su rol de autores. De alli la relevancia y pertinencia de la aclaratoria
que introduce su paragrafo Unico, donde se excluye categéricamente del supuesto
contemplado por ese mismo inciso, a las opiniones y dictdmenes que expresan las
interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en ellos
establecidos.

Es mas, precisamente por lo expresado en el mencionado paragrafo unico, pu-
diera sostenerse que, solamente sera castigable el abogado en su condicion de asesor
tributario, cuando su participacion — complicidad- ha sido necesaria, porque de lo con-
trario, podria ser considerada como no punible dentro del ambito de los ilicitos fiscales
penales previstos en el Codigo Organico Tributario.

No obstante, cuando efectivamente los abogados si participan, auxilian y
cooperan en la comision del ilicito de defraudacion o de insolvencia fraudulenta con
fines tributarios o, incluso, en la comision de cualquier otro ilicito tributario penal,
con ocasion a la prestacion de los servicios propios del oficio de la profesion, seran
sancionados por su condicion de complices (necesarios) del autor, no solamente con la
pena de prision respectiva, sino con la inhabilitacion del ejercicio de la profesion, por
un término de cinco a diez afos, tal y como lo dispone el articulo 130 del Codigo de
2020.

Si la participacion del abogado asesor tributario en la comision del ilicito es de otra
naturaleza, entidad y alcance, pues simplemente se le aplicaran para la determinacion de
su responsabilidad y de la sancion respectiva, las disposiciones generales previstas en
el Codigo Organico Tributario y, supletoriamente, los principios y normas de Derecho
Penal, compatibles con la naturaleza y fines del Derecho Tributario.

% “En nuestro caso, el ser abogado asesor en materia fiscal, supone necesariamente el dominio cientifico de las disciplinas
tributarias y precisamente, si en uso de esta especializacion conmina, instiga o induce a su cliente, empleador u otra
persona, bien por actos dolosos o culposos, a la adopcion de conductas atipicas, vale decir por ejemplo: la confeccion y
elaboracion dudosa de declaraciones impositivas, inconveniente y hasta negligente orientacion y ejecucion de decisiones
sobre el movimiento operacional del negocio, etc.; conductas éstas contrarias a la legalidad debida a las situaciones, tanto
de éste como de aquel, es del mismo modo responsable tributariamente.” COLMENARES ZULETA, Juan Carlos. Breves
comentarios acerca de la responsabilidad del abogado asesor en materia fiscal, publicado en la obra “50 afos de la Revista
de Derecho Tributario”, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario/Legislacion Economica, C.A., p. 54, Caracas, 2014.
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CONCLUSIONES

El profesional de la abogacia, al igual que cualquier otro profesional o técnico

tributario puede, con ocasion del ejercicio de su funcion asesora, eventualmente incu-
rrir en hechos que comprometan su responsabilidad y sean susceptibles de ser sancio-
nados como ilicitos tributarios penales.

En nuestro caso, el ser profesional de la abogacia y asesor fiscal supone nece-

sariamente el dominio de las disciplinas tributarias y, precisamente, si en uso de esos
conocimientos especiales, lamentablemente, se hace participe con el cliente en la co-
mision de un ilicito tributario penal, bien por actos dolosos o culposos, adoptando con-
ductas atipicas contrarias a la ley tributaria, tanto €l como su cliente seran responsables
tributarios penalmente hablando.

II.

I1I.

Dicho lo anterior, a modo de conclusion, podemos decir:

El abogado en su rol de asesor tributario no puede ser catalogado de autor ni
coautor, inductor, instigador, encubridor ni cualquier otro sujeto de aquellos que
ha concurrido, participado o beneficiado en la realizacion de un hecho punible
tributario, salvo Uinica y eventualmente, el de “complice” — tal como lo orden¢ la
Constitucion de la Republica de 1999, a través de su epigrafe 5° de su Disposicion
Quinta. Por otra parte, como ya lo hemos afirmado anteriormente, no es cualquier
tipo de complice sino el “necesario”.

Si el abogado asesor tributario ejecuta su actividad dentro de lo que actualmente
se conoce, por razones de modernidad, racionalidad y neutralidad de género,
como una “persona razonable” (ex — buen padre de familia) y, ademas procede
de manera adecuada y correcta al conjunto de reglas técnicas que regulan el
ejercicio de su profesion o “lex artis”, dificilmente podra verse involucrado
como complice del delito fiscal de su cliente. Por el contrario, si ese abogado
no procede de esa manera, automaticamente se hace reo del delito y del castigo
previsto en la ley.

Tal y como lo establece el paragrafo unico del articulo 128 del Codigo Organico
Tributario de 2020, no constituird el suministro de medios, el apoyo ni la
participacion en actos que posteriormente sean calificados de ilicitos tributarios,
las opiniones o dictamenes de los abogados asesores en los que expresen
interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en
ellos establecidos.

IV. En resumen, si el actuar y proceder del abogado asesor fiscal con su cliente se

encuentra ajustado al ordenamiento legal venezolano, en especial el tributario,
¢éste jamas debera ser calificado de complice en la comision del ilicito tributario
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penal ejecutado por aquel, y mucho menos, se le podra inhabilitar del ejercicio
de la profesion, dado que no habra participado, apoyado, auxiliado o cooperado
con el cliente en la comision del delito.
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