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Resumen: El Cédigo Organico Tributario (COT) de
2014 introdujo el delito de instigacion al incum-
plimiento de obligaciones tributarias (Art. 123),
ratificando la transformacion de la relacién juridica
tributaria en una relacién de poder. Este tipo penal
funciona como wun acto preparatorio punible
auténomamente, sancionando a quien incite puabli-
camente o realice maniobras concertadas para
promover la negativa colectiva al cumplimiento de
las obligaciones tributarias. Su bien juridico
protegido no es la recaudacion fiscal, sino el orden
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publico financiero y la paz social. Es un delito
estrictamente doloso, que requiere de la publicidad
como condicién objetiva de punibilidad; por lo
tanto, los llamados en ambitos privados o acadé-
micos no constituyen delito. El autor critica esta
nueva incorporacion delictiva por considerarla una
“sobreproteccion” innecesaria, pues el Cédigo Penal
ya contemplaba la instigacion genérica, la cual era
suficiente para resguardar también al orden publico
financiero. Se destaca que las opiniones técnicas
profesionales y la critica legitima a las leyes fiscales
estan protegidas, impidiendo que el tipo penal
vulnere la libertad de expresion.

Palabras clave: Instigacién, orden publico financiero,
publicidad, incumplimiento, sobreproteccion, libertad
de expresion.

Abstract: The 2014 Organic Tax Code introduced the
offense of instigation to the non-compliance of tax
obligations (Article 123), reinforcing a shift in Venezuela’s
tax system from a traditional legal relationship toward a
relationship of power. This criminal provision treats
instigation as an autonomously punishable preparatory
act, sanctioning anyone who publicly encourages or
coordinates actions aimed at promoting collective refusal
to comply with tax duties. Its structure reinforces a
requlatory approach centered on state authority in matters
of tax compliance. The protected legal interest is not tax
collection itself but rather financial public order and social
peace. Because of this, the offense is strictly intentional and
requires publicity as an objective condition for
punishment. Calls made in private settings, academic
environments, or technical discussions do not meet this
threshold and therefore fall outside the scope of the crime.
The requirement of public dissemination is essential to
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distinguishing criminal instigation from legitimate
discourse. The author arques that this new offense
represents a form of legal over-protection, since the existing
Penal Code already contained a general instigation
provision capable of safequarding public order, including
the financial sphere. The article emphasizes that professional
opinions, technical interpretations, and legitimate criticism
of tax laws remain protected expressions under the
principle of right to freedom of expression. This ensures
that the new offense should not be interpreted as
criminalizing lawful debate or expert analysis in the tax
field.

Keywords: Instigation, financial public order, publicity,
non-compliance, over-protection, freedom of expression.
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I. INTRODUCCION

Con la promulgacion a través de potestades delegadas al
Ejecutivo Nacional, se dict6 en el afio 2014 un nuevo Cédigo
Organico Tributario que, sin duda alguna, cambi6 las relaciones
que tradicionalmente se conocian en el Derecho Tributario entre
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sujetos, dando un giro de ciento ochenta grados y pasando,
desde relaciones de derecho, hacia claras relaciones de poder,
siguiendo en este sentido los postulados del Modelo de Cédigo
Tributario elaborado por el Centro Interamericano de Adminis-
traciones Tributarias!.
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Tal como lo explica claramente Betty Andrade: “La necesidad de
equilibrio de las partes en la relaciéon juridico tributaria deriva de la
existencia de intereses contrapuestos entre ambas; por una parte, el
sujeto pasivo busca la preservacién de su patrimonio, procurando los
mecanismos que le permitan disminuir el monto del tributo pagado al
sujeto acreedor y, por otro, el sujeto acreedor requiere recaudar el mayor
monto posible, a los fines de obtener los fondos necesarios para cumplir
con su presupuesto publico. De alli se deriva la necesidad de un cuerpo
normativo que permita equilibrar los intereses contrapuestos, sin
favorecer a la evasion o elusion de los tributos, pero sin dotar a la
Administracién de mecanismos que permitan detraer sumas excesivas
del patrimonio del particular o la conculcacién de sus derechos. (...) En
este contexto, ha surgido una tensién entre dos modelos basicos de
codificacién tributaria: el preparado por el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT) de 1997 y el modelo derivado del
Programa Conjunto de Tributacién de la Organizaciéon de los Estados
Americanos y del Banco Interamericano de Desarrollo preparado en 1967
-Modelo de Codigo Tributario para América Latina o modelo
OEA /BID-. El primero se caracteriza por dotar de amplias herramientas
a la Administracién para obtener la recaudacion efectiva de los tributos,
mientras que el segundo modelo es un instrumento garantista, que
regula con mayor precision los derechos de los contribuyentes frente a la
actuaciéon de la Administracién y reconoce a las partes en plano de
igualdad. Las discusiones planteadas se han orientado a considerar cudl
de los dos instrumentos cumple con mayor certeza con los propésitos de
la codificacién o si, por el contrario, es necesaria una conciliacién entre
ambos instrumentos, bajo el entendido de que debe lograrse la
unificacién de las reglas en materia tributaria permitiendo la mayor
eficiencia administrativa, pero garantizando los derechos de los
particulares”. Vid. ANDRADE, Betty, “XI Jornadas Venezolanas de
Derecho Tributario. Relatoria general. Tema I. Derecho Tributario
Sustantivo”, 30 afios de la Codificacion del Derecho Tributario Venezolano.
Memorias de las XI Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Tomo I,
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2012, pp. 31-33.
Se debe resaltar que las mismas caracteristicas redne también el Cédigo
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Y en el caso de que se presentara alguna duda acerca de
este cambio de paradigma, el aspecto sancionatorio en general y
penal en particular, debia también ser modificado hasta limites
intolerables para el Estado de Derecho, tal y como se tratara de
explicar en las paginas que siguen con respecto a uno de los
nuevos delitos tributarios, concretamente al referido a la
instigacion al incumplimiento de las obligaciones tributarias, el
cual, a diferencia de la simple instigacion para el incumplimiento
de las leyes?, presenta unas particularidades que deben ser
examinadas, para tratar de comprender su verdadero alcance,
todo en aras de evitar persecuciones penales injustas que ya de
por si abundan en nuestro pafs.

El delito de instigaciéon al incumplimiento de las
obligaciones tributarias presenta, a diferencia de la instigacion,
particularidades que se analizardn de seguidas, para determinar
el correcto alcance de este nuevo tipo penal. Cabe destacar que,
parece que la incorporacion de este delito no era necesaria por la
misma presencia del delito de instigacion al incumplimiento de
las leyes, el cual sin duda también incluye a las normas
tributarias y una de sus consecuencias esenciales en su
aplicacién, cual es el nacimiento de la obligacién tributaria

Orgénico Tributario dictado por la tan cuestionada Asamblea Nacional
Constituyente en el afio 2020, publicado en la Gaceta Oficial No. 6.507
extraordinario de fecha 29 de enero de 2020.

2 El delito de instigacién al incumplimiento de las leyes se encuentra
previsto en el articulo 285 del vigente Cédigo Penal, con una redaccién
bastante compleja y que abarca varias acciones que son bien
diferenciadas entre ellas. Asi, dispone el referido articulo: “Quien
instigare a la desobediencia de las leyes o al odio entre sus habitantes o
hiciere apologia de hechos que la ley prevé como delitos, de modo que
ponga en peligro la tranquilidad ptublica, seréd castigado con prisiéon de
tres afios a seis afios”. Como se observa, este articulo mezcla la
instigaciéon al incumplimiento de las leyes con delitos de odio y la
llamada apologia del delito, conductas que constituyen diferentes tipos
penales y abarcan conductas también distinguibles entre ellas.
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sustancial3. Sin embargo, el legislador delegado prefiri6 crear un
tipo penal especifico para proteger en todo caso la recaudaciéon
fiscal, lo cual llena atin més de dudas la interpretacion de este
tipo.

Clasicamente, tal como lo refiere la mejor doctrina, los
delitos de instigacion al incumplimiento de las leyes protegen el
orden publico, por lo tanto, cuando se limita el llamado al
desconocimiento de las leyes a una concreta rama del ordena-
miento juridico sin duda alguna el bien juridico se reduce
notablemente, y el fin perseguido por la norma pasa a limitar
-irremediablemente- el alcance del tipo penal, tal como ocurre
con el delito de instigacion al incumplimiento de las obliga-
ciones tributarias.

Este tipo penal se encuentra previsto en el articulo 123 del
Codigo Orgénico Tributario, el cual dispone:

“Articulo 123. Quien incite publicamente o efectte
maniobras concertadas tendentes a organizar la negativa
colectiva al cumplimiento de las obligaciones tributarias,
sera sancionado con prisién de un (1) afio a cinco (5) afios”.

Como se observa de la redacciéon del tipo penal, se
examinardn en el desarrollo de este trabajo el tipo penal objetivo
y subjetivo, la antijuridicidad y, finalmente, las condiciones
objetivas de punibilidad que requiere este delito.

II. EL TIPO OBJETIVO DEL DELITO DE INSTIGACION
AL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS

El tipo previsto en el articulo 123 sin duda alguna puede
incluirse en los llamados delitos de instigacién. La instigacion,
como forma de participacion delictiva, en principio solo es

3 Considero, que el tipo penal abarca no solo el llamado al incumplimiento
de las obligaciones tributarias sustanciales, sino también a las formales,
precisamente debido al bien juridico orden publico que tutela este tipo
penal, tal como se desarrollara de seguida.
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punible cuando el instigado realiza el hecho delictivo. Tal como
ensena el maestro Cerezo Mir, “si el inducido finalmente no
lleg6 siquiera a dar comienzo a la ejecucion el inductor quedara
impune, pues en nuestro Cédigo penal la induccién ineficaz, es
decir, la induccién a la que no sigue un principio de ejecucion,
no se castiga”.

Precisamente, para evitar este tipo de conductas que sin
duda son contrarias a la paz social, el legislador penal previ6 la
posibilidad de castigar la instigacién a cometer delitos por el
simple hecho de inducir, sin necesidad para el castigo que tal
conducta punible sea realizada por parte del instigado. En
efecto, asi se previé expresamente en el articulo 283 del Cédigo
Penal, al igual que ocurre en otras legislaciones ibero-ameri-
canas®.

Esta forma de participacién es definida por un sector de la
doctrina como concurso moral o participacién psiquica,
distinguiendo entre el determinador (donde no hay en el
destinatario de la instigacién un proposito criminal previamente
existente) y el instigador (donde se refuerza el propésito
criminal ya existente)®.

La instigaciéon, precisamente, comprende aquellas
excepciones de actos preparatorios que pueden ser punibles, sin
necesidad de comision delictiva posterior, vale decir, aun
cuando el instigado no cometa el delito objeto de la instigacion,
el excitador serd penalmente responsable por el simple hecho de
la instigacién. Este criterio es seguido, casi en forma unanime,
por todas las legislaciones que contemplan este delito, tal como
lo refiere la mejor doctrina:

4 CEREZO MIR, José, Curso de derecho penal espariol. Parte general, Tomo III,
Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 242.

5  La instigacion para delinquir es sancionada en Espafa en el articulo 18
de su Coédigo Penal, en Argentina en el articulo 209 del texto penal
sustantivo, en Colombia en el articulo 348 y en México en el articulo 208.

6 FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, Derecho penal. Parte general,
Editorial Temis, Bogota, 2006, p. 503.
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“Pueden ser punibles, segtin los sistemas legales que
después veremos, declarados como tales ya en la Parte
general o solamente en figuras concretas de la Parte
especial, diversos actos preparatorios no individuales, sino
que implican o intentan implicar a varias personas, y
representan fases previas o anticipadas a las formas de
codelincuencia: a la autoria y participacion tipicas y
punibles en la fase normal, la de ejecucién a partir de la
tentativa; son los actos preparatorios pluripersonales
punibles (APPP). Las figuras mas frecuentemente
recogidas en las legislaciones que declaran punibles ciertos
actos preparatorios pluripersonales son la instigaciéon o
incitacion, puablica o a veces la privada, a cometer delitos,
la apologia o exaltaciéon de delitos, y la conspiracién,
concierto o acuerdo criminal o complot de varios””.

Ahora bien, a pesar de la amplitud con la que ha sido
desarrollado este tipo penal, es necesario para lograr determinar
su justo alcance, en primer lugar, observar que la accion puede
desarrollarse a través de dos vias, a saber: a) incitar
publicamente a incumplir de manera colectiva con las
obligaciones tributarias: y b) efectuar maniobras concertadas
con el fin de incumplir tales obligaciones. Se pasa de seguidas a
desarrollar cada una de las acciones mediante las cuales se
puede cometer este delito.

7 LUzON PENA, Diego, “Modelos legales de tipificacién de actos
preparatorios pluripersonales”, en LLABRES FUSTER, Antoni, GILI
PASCUAL, Antoni, TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, RAMON RIBAS,
Eduardo, MARTINEZ GARAY, Lucia, GUARDIOLA GARCIA, Javier, VIANA
BALLESTER, Clara y CORRECHER MIRA, Jorge (coords.), Estudios penales en
homenagje a Juan Carlos Carbonell Mateu, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2025,
p. 837.
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1. La incitacién piblica al incumplimiento de las
obligaciones tributarias

La accién delictiva en este supuesto consiste en la
instigacion publica para incumplir con las obligaciones
tributarias. Tal como refiere la doctrina, instigar es, como afirma
NOVOA MONREAL, “crear en el animo de otro la voluntad de
cometer el delito; hacer surgir en la mente de otro la decisién de
realizar el hecho punible, generar en otro el propésito de
delinquir (...) El autor intelectual conduce a otro hacia el hecho
punible ya sea haciendo nacer en €l la intencién criminosa, ora
fortaleciendo u orientando el propésito delictivo ya latente pero,
en todo caso, manejando la voluntad ajena hacia la conducta
tipica que él quiere ejecutar por interpuesta persona. Para
lograrlo se vale de orden, mandato, coaccién, consejo o
asociacion” 8

Este delito constituye un acto preparatorio que
excepcionalmente, tal como se indic6 en el acapite anterior, es
castigado penalmente®. Decimos excepcionalmente porque los
actos preparatorios no son punibles a menos que constituyan
delitos por si mismos. En este sentido, la doctrina afirma:
“Cuando el instigador determina en el instigado la comisién del
hecho punible que desea, pero este ni siquiera da comienzo a su
ejecucion por cualquier causa, el instigador no podré ser tenido

8  Citado por REYES ECHANDIA, Alfonso, La tipicidad, Editorial Temis S.A.,
6% edicién, Bogota. 1997, p. 170.

9 Como bien ensefia la doctrina, “en términos generales, los actos
preparatorios representan una derogacién especifica del limite genérico
de la punibilidad, situado, por el Derecho penal liberal, en el principio
de ejecucion. Ese limite, que no es sino un modo de exigir que el peligro
para el bien juridico haya comenzado para que pueda intervenir el
Derecho penal, puede hoy, en términos generales, estimarse insito en las
exigencias del principio constitucional de proporcionalidad. Sin
embargo, ello no obsta a que, atendidas la naturaleza y gravedad de
ciertas figuras, pueda, respecto a ellas, adelantarse la linea de defensa
castigando determinadas formas de preparacién del delito”. Cfr. VIVES
ANTON, Tomas y otros, Comentarios al Codigo Penal de 1995, Volumen I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 104.
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como autor intelectual del comportamiento que no alcanzé a
materializarse ni siquiera en la forma de tentativa, pero sera
considerado como sujeto activo del tipo auténomo de instigacion
o de proposicién para delinquir, como quiera que su conducta
ser adecua plenamente al tipo descrito en el art. 188 del Cédigo
Penal. Esta misma serd la situaciéon del instigador cuando se
limita a proponer a otro la comisién de un delito en el que no
tiene interés personal”10.

En este mismo sentido, GRISANTI, con razén, afirma:

“Conviene destacar que el caso contemplado en el
precepto que se estudia es el que ocurre cuando la
instigacion no es acogida por el destinatario, el cual
entrafia, sin duda, una tentativa de participacion, que el
legislador ha tipificado como delito auténomo, aunque con
caracter subsidiario, o sea, aplicable s6lo cuando no exista
disposicion especifica. En efecto, si el delito o la falta a cuya
comision ha instigado el agente llega a consumarse, el
instigador pasa a ser autor intelectual del hecho punible y
debera ser sancionado con arreglo a lo que prescriben los
articulos que integran el Titulo VII del Libro Primero del
Codigo Penal”11.

10
11
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REYES ECHANDIA, Alfonso, La tipicidad. . .cit., p. 172.

GRISANTI AVELEDO, Hernando, Manual de Derecho penal. Parte especial,
Vadell Hermanos Editores, 29° edicién, Caracas, 2014, p. 986. En idéntico
sentido MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, precisan: “Si el delito al
que se conspir6 o que se propuso o provocéd llega a ejecutarse (se
consume o no), la responsabilidad de los conspiradores, proponentes o
provocadores queda subsumida en las correspondientes formas
generales de autoria o participacién del delito. Si una vez pasados a la
fase ejecutiva alguno de los intervinientes desiste voluntaria y
eficazmente, no responde ni por autoria ni por participacion, ni por la
conspiracién, proposicién o provocacién, salvo que la conducta sea
constitutiva por si de otro delito consumado”. Vid. MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte general, Tirant
lo Blanch. 7° edicién, Valencia, 2007, p. 447.
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La instigacién a delinquir ha sido calificada por la doctrina
patria en dos clases, a saber: a) instigacion especifica o directa,
que es el tipo penal previsto en el articulo 283 del Cédigo Penal;
y b) la instigacién genérica o indirecta, prevista en el articulo 285
ejusdem?2.

El tipo penal previsto en el articulo 123 del Cédigo
Organico Tributario, guarda estrecha correspondencia con el
delito de instigacion genérica, salvo que la desobediencia es
sobre un acto concreto, mas no de la ley en general, al menos asi
parece que se desprende de la interpretacion literal del precepto.

Por lo tanto, para reunir los requisitos exigidos en el tipo
penal se requieren dos acciones concretas y concomitantes, a
saber: a) que se haga un llamado publico y; b) que ese llamado
publico sea con el objeto de instigar al incumplimiento colectivo
de las obligaciones tributarias.

Estas acciones son esenciales y conforman la conducta
verdaderamente contraria a derecho castigada por el tipo penal.
Asi, tenemos que el tipo penal exige:

A. El llamado piiblicamente a incumplir las obliga-
ciones tributarias

A diferencia del tipo penal de instigaciéon genérica al
incumplimiento de las leyes, previsto en el articulo 285 del
Codigo Penal, la instigacion al incumplimiento de las obli-
gaciones tributarias exige que se llame concretamente a una
inobservancia especifica, concreta, delimitada y ademads
producto de la ejecucién de una ley, vale decir, a la deso-
bediencia fiscal, la cual en nuestro modesto criterio abarcaria
tanto a las obligaciones sustanciales como formales.

12 MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho penal venezolano. Parte especial,
de los delitos contra el orden publico, Tomo XI, Empresa El Cojo, Caracas,
1973, p. 67. En igual sentido, GRISANTI AVELEDO, Hernando, Manual de
Derecho. . .cit. p. 987.
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Este punto es crucial para poder analizar con el debido
detalle la conducta penalmente relevante. El llamado que debe
realizarse es a incumplir con obligaciones tributarias que
efectivamente hayan sido ya determinadas o a desconocer los
deberes formales previstos en leyes ya vigentes, dejando por
supuesto a salvo, la posibilidad que tienen los especialistas de
exponer sus dictdmenes -aun en publico- para que no sean
acatados deberes formales de dudosa legalidad establecidos en
normas de rango sublegal. Esta conducta se encuentra ademas
justificada® a tenor de lo dispuesto en el pardgrafo tnico del
articulo 128 del Cédigo Organico Tributario, el cual prevé:

“Paragrafo Unico. No constituyen suministros de
medios, apoyo ni participaciéon en ilicitos tributarios, las
opiniones o dictimenes de profesionales y técnicos en
los que se expresen interpretaciones de los textos legales y
reglamentarios relativos a los tributos en ellos estable-
cidos”.

Como se colige del texto copiado, es condicién necesaria
para valorar como conducta penalmente relevante el llamado
publico a incumplir con obligaciones tributarias que estan ya
determinadas o que por mandato legal ya deberian haberse
determinado, o el llamado publico a desconocer los deberes
formales previstos en tales leyes tributarias.

Debemos destacar que el llamado a incumplir deberes
formales por considerar que los mismos son ilegales, al violentar
por ejemplo la reserva legal o por contravenir expresamente una
ley vigente, no podria jaméas alcanzar al tipo penal, no solo
porque la conducta no seria tipica, sino porque ademads, en caso

13 Como sefiala MENDOZA TROCONIS, con mucha razén: “... no habria
instigacién contraria a derecho si se contrae a ejecutar hechos justificados,
como los casos de legitima defensa, (si te agreden, defiéndete), estado de
necesidad, ejercicio legitimo de un derecho, autoridad oficio o cargo (p.
e. Operacién contra el hampa, Operacién vanguardia, etc.)”. MENDOZA
TROCONIS, José, Curso de derecho. . .cit., p. 82. En este caso sin duda alguna
estamos ante la causa de justificacion consistente en el ejercicio legitimo
de un derecho, la cual excluye la antijuridicidad de la conducta.
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que esta asome algtn indicio de tipicidad, en todo caso se
encontraria justificada a tenor de lo dispuesto en el pardgrafo
tnico del articulo 128 del Cédigo Organico Tributario, antes
copiado.

Tal como refiere la doctrina, el llamado en este supuesto
debe ser publicamente al incumplimiento, no al publico. El
llamado al incumplimiento ptublico constituye, sin duda, el
siguiente supuesto, es decir, cuando se realizan maniobras
concertadas para incumplir con tales obligaciones. Esta tesis es
la que parece mas correcta para una interpretaciéon adecuada de
este tipo penal. El profesor MENDOZA TROCONIS a este
respecto afirma:

“La instigacion puede ser al publico, a personas
indeterminadas (incertam personam), a reuniones de parti-
darios politicos, a las multitudes, a las concentraciones de
obreros y trabajadores. Si se hace directamente a personas,
debe serlo a dos o mas reunidas, en forma homogénea
(asociacion) o heterogénea (muchedumbre). En el derecho
italiano debe serlo a una o mds personas, no dirigida al
publico, sino publicamente”14.

Por tanto, s6lo el llamado publicamente al incumplimiento
de las obligaciones tributarias configura el tipo penal
sancionado por el articulo 123 del Cédigo Organico Tributario.
Asi, cualquier instigacion que se haga en reuniones privadas,
eventos reservados o incluso en aulas de clase, no abarcaria el
supuesto de la instigacién sancionada por este tipo penal. Desde
luego, la instigacion en este supuesto es la no seguida o no
acogida por el sujeto destinatario. Si el instigado comete algun
delito fiscal producto de la instigacién, éste respondera a titulo
de participe de ese delito’®.

14 MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho penal... cit., p. 80.

15 Ello en correspondencia con lo dispuesto en el articulo 127 del Cédigo
Organico Tributario: “Se aplicara la misma sanciéon que al autor principal
del ilicito disminuido de dos terceras partes a la mitad, sin perjuicio de
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Tal como refiere la mejor doctrina, la publicidad es el
elemento que torna punible un acto de instigacion no acogida
que, hecha sin el requisito de la publicidad, queda impune, por
falta de principio de ejecucién'®. Sin embargo, esta falta de
punibilidad mds que un elemento del tipo penal constituye una
condicién objetiva de punibilidad, razén por la cual sin
publicidad, no hay delito, tal como se expondré en el acépite
correspondiente.

B. Llamado a incumplir colectivamente obligaciones
tributarias

El llamado colectivo a incumplir con las obligaciones
tributarias también constituye un aspecto esencial para que el
tipo penal sea debidamente tipificado. Si el llamado al
incumplimiento no tiene alcance colectivo, no habria lesion al
orden publico que es el bien juridico protegido por los delitos
de instigacion, y al no haber lesién al bien juridico, mal puede
haber castigo penal.

En efecto, el llamado al incumplimiento colectivo es
condicién indispensable en el tipo penal bajo estudio.
Precisamente, el incumplimiento colectivo es la razén en que se
afecta el orden publico para poder entender el alcance del tipo
penal bajo estudio. Por ello, el llamado a la inobservancia debe
recaer sobre personas indeterminadas y no personas concretas,
de alli la exigencia del llamado a incumplir colectivamente.

Ahora bien, este llamado colectivo debe tener suficiente
entidad para ser capaz de generar algtn trastorno del orden
publico, entendido como la alteracion de la disposicién
ordenada de las cosas que corresponde a “la colectividad, a la

la graduacién de la sancién que corresponda, a los instigadores que
impulsen, sugieran o induzcan a otro a cometer el ilicito o refuercen su
resolucién”.

16 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, Volumen III, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, p. 443.
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opinién y al sentido de tranquilidad y seguridad. En este
sentido, es sindbnimo de paz publica, de tranquilidad puablica”?”.

Por lo tanto, un llamado que sea absolutamente ineficaz,
por mas alcance colectivo que tenga, seria impune al no llenar
los extremos exigidos en el tipo penal, piénsese, por ejemplo, en
un llamado realizado ptblicamente en un evento de actuaciéon
en una obra teatral de comedia, donde el destinatario del
mensaje sabe que dicha sugerencia carece totalmente de
seriedad.

Una vez analizado el tipo objetivo, pasamos a analizar el
tipo subjetivo, para completar asi la conducta que serd
penalmente relevante en el delito de instigaciéon al incum-
plimiento colectivo de las obligaciones tributarias.

III. EL TIPO SUBJETIVO DEL DELITO DE INSTIGACION
AL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS

Tal como sefiala autorizada doctrina “la parte objetiva y la
parte subjetiva de la concreta conducta deben encajar en la parte
objetiva y en la parte subjetiva del tipo para que concurra una
conducta tipica”18. El delito de instigaciéon al incumplimiento
colectivo de obligaciones tributarias es doloso, como ocurre en
general con todos los delitos fiscales, donde la imprudencia esta
totalmente descartada como conducta punible.

En este sentido, el “aspecto subjetivo de la conducta se
refiere al vinculo interno entre el autor y su hecho, y se
manifiesta, segtn el caso, en el dolo (vgr. El tipo de homicidio
doloso -art. 405 CP-) o en la culpa (vgr. el tipo de lesiones
culposas -art. 420 CP-) del autor.

17" FEBRES CORDERO, Héctor, Curso de derecho penal. Parte especial, Tomo 1, 32
edicién, Ediciones Occidente C.A., Mérida, 1979, pp. 326-327.

18 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, Editorial Reppertor,
10? edicién, Barcelona, 2016. p. 227.
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Excepcionalmente, el tipo penal puede requerir un

determinado dnimo o un fin especifico, para su realizacion
(elementos subjetivos del tipo distintos al dolo del autor)”1°.

En el delito de instigacion al incumplimiento de

obligaciones tributarias requiere, entonces, el dolo directo del
instigador, es decir, el conocimiento y la intencién para poder de
alguna manera incitar a desobedecer el mandato del legislador
referido al cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Igualmente, este delito también podra cometerse a titulo

de dolo eventual?, cuando se llama publicamente a la instiga-

19

20
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MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, Derecho penal. Teoria del delito, UCAB,
Caracas, 2014, p. 60. Igualmente, Enrique BACIGALUPO ZAPATER
afirma: “El tipo penal en los delitos dolosos contiene basicamente una
accién dirigida por el autor a la produccién del resultado. El tipo penal
de los delitos culposos, por el contrario, contiene una accién que no se
dirige por el autor al resultado. En el primer caso se requiere, por lo tanto,
una coincidencia entre el aspecto objetivo y el subjetivo del hecho: lo
ocurrido tiene que haber sido conocido por el autor. Esto permite
distinguir entre un tipo objetivo, que contiene los aspectos objetivos del
hecho, y un tipo subjetivo, que contiene los aspectos subjetivos
(conocimiento) del mismo. Ambos deben ser coincidentes, como se dijo”,
ver: BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Derecho penal. Parte general, Editorial
Hammurabi, 2° edicién. Buenos Aires, 2012, p. 224.

La Sala Constitucional en sentencia N° 490 de fecha 12 de abril de 2011,
ha reconocido expresamente la posibilidad de castigar por dolo eventual,
frente a la duda que se habia planteado en alguna jurisprudencia de
instancia y de la Sala de Casacién Penal del mismo Tribunal Supremo.
Al respecto, precisé: “Siendo que el dolo eventual es dolo, el mismo
implica conocer y querer realizar la conducta tipica objetiva o, desde otra
perspectiva, conocer (y aceptar) que se estd realizando la accién -lato
sensu- tipica y seguir actuando a pesar de ello (conformarse con el
resultado tipico o siéndole indiferente su produccién); a diferencia de la
culpa, que excluye ese concepto y que, por el contrario, sencillamente
involucra lesionar o poner en peligro el interés penalmente tutelado de
forma imprudente, es decir, sin conocer ~de antemano- que con ese obrar
se realizaria el comportamiento tipico o, desde otra perspectiva, sin
conocer, querer, aceptar, incluir en su plan o asumir tal circunstancia,
pues su intencién carece de relevancia penal (p. €j. llegar a la residencia,
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cién al incumplimiento sin verdaderamente querer tal resultado,
pero si actuando con una despreocupacion tan importante a que
se cometa el delito que se valora efectivamente como un delito
doloso. Por lo tanto, la instigacion a titulo de dolo eventual si
sera punible, al ser, al fin y al cabo, actuacién dolosa.

IV. LA CONDUCTA ANTIJURIDICA EN EL DELITO DE
INSTIGACION AL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

La antijuricidad (o también llamada lesividad) esta
relacionada directamente con la lesiéon de los bienes juridicos
que tutela el Derecho penal?!l. La conducta antijuridica en el
delito de instigaciéon al incumplimiento de las obligaciones
tributarias protege, no la recaudacion fiscal, toda vez que este
bien juridico estd protegido por el delito de defraudaciéon
tributaria, sino al orden publico, concretamente, el orden
publico financiero.

Como ensena MENDOZA TROCONIS, todos los delitos
perturban el orden general, pero los delitos de instigacion
lesionan, “no las manifestaciones particulares de ese orden sino
amenguandolo en su entidad genérica, diferente de los
elementos singulares que lo componen”?2.

encender una fogata o limpiar el arma de fuego), mas no asi las
consecuencias de su actuar culposo (p. e€j. lesiones, incendio o
muerte)...”.

21 Sefiala Carlos WEFFE, siguiendo las ideas de MIR PUIG lo siguiente:
“.. la tipicidad constituye un presupuesto de la antijuridicidad formal, y
esta no es otra cosa que un indicio de la antijuridicidad material,
encontrandose -a nuestro parecer- el nicleo esencial del concepto de
antijuridicidad en la teleologia del Derecho Penal, expresada en la
proteccion de valores identificados con bienes juridicos especificos en el
caso concreto”. Vid. WEFFE, Carlos, Garantismo y derecho penal tributario,
Editorial Globe, Caracas, 2010, p. 317.

22 MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho penal... cit., p. 5. Asimismo,
refiere el citado autor: “He aqui porqué el Ministro Zanardelli, en el
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Asi, los delitos contra el orden publico no pueden
agruparse segin el bien juridico individual lesionado o atacado,
“sino en razon del efecto que producen, porque son en realidad
delitos de alarma o de peligro coman, no recaen (...) sobre
ningtn bien determinado”?3.

Es por esta razén que la instigacion al incumplimiento de
las obligaciones tributarias no esta concebida para proteger a la
Hacienda Publica, antes de la determinacion tributaria (como
ocurre con el delito de defraudaciéon, cuyo bien juridico
protegido seria la recaudacién tributaria y, como consecuencia
directa, también al gasto publico) ni tampoco al patrimonio de
esa Hacienda (como ocurre con la insolvencia fraudulenta con
fines tributarios).

Ciertamente, la instigacion al cumplimiento de Ilas
obligaciones tributarias tiene un bien juridico propio al igual que
los delitos de instigacion no seguida o acogida, lesiona
efectivamente el orden publico, en razéon de la alarma vy la
intranquilidad social que genera tal llamado a la desobediencia.

Ahora bien, siendo de larga data en nuestra legislacién
penal el delito de instigacion a delinquir?4, cual seria la razén
-si es que la hay- para que el legislador habilitado incluya un
delito concreto de instigacion al incumplimiento de las normas
tributarias, este punto considero debe analizarse porque de lo
contrario, tenemos dos delitos que protegen, en definitiva, el
mismo bien juridico, lo que constituye un caso de exceso que no
guarda parametros de racionalidad.

Proyecto de Cédigo Penal de 1887 italiano, expuso que ‘los delitos contra
el orden publico son todos los hechos que, por la variedad de la ofensa,
o por la difusién de la cual es susceptible, atacan la disposicién ordenada
de las cosas, o perturban el desenvolvimiento regular de la vida civil,
aunque no causen una lesién inmediata a ningtn derecho publico o
privado”. MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho penal... cit., p. 6.

23 MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho. . .cit., p. 10, (El resaltado es del
citado autor).

2 Como bien ensefia GRISANTI, este delito figuré6 en nuestro
ordenamiento por primera vez con el Cédigo Penal de 1897.
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En este sentido, revisando el Derecho comparado, mas alla
de la prevision del articulo 111 del Coédigo Tributario
uruguayo? que reproduce nuestro texto en casi idénticos
términos, no encontramos proteccion similar en algin otro
ordenamiento, cosa curiosa en estos tiempos de globalizaciéon
juridica.

Asi, al parecer se trata de una “sobreproteccion” del orden
publico financiero, vale decir, se trata de la creacion de un tipo
penal que establece una supervigilancia del mencionado bien
juridico. Dejando de lado la inmensa y apasionante discusion
acerca de los delitos de peligro y la necesidad de su proteccion
penal, cabe destacar que, incluso siendo partidarios de la
proteccion de bienes supraindividuales a través de la figura de
los delitos de peligro, no consideramos necesaria esta
sobreproteccion penal a un bien juridico que ya se encuentra de
por si, suficientemente resguardado.

En efecto, con la creacién de un nuevo tipo penal de
resguardo del orden publico econdémico, se crean mas
confusiones que soluciones, al poder ser sujeto activo de dos
tipos delictivos (la instigacion directa -ex art. 283 del Codigo
Penal- v el delito de desobediencia al incumplimiento de las
normas tributarias -ex art. 123 del Cédigo Organico Tributario),
cuestion algo complicada de resolver. Era suficiente con una
simple remision normativa, en el entendido que el llamado al
incumplimiento de las obligaciones tributarias seria sancionado

2 Dispone el referido articulo 111 del Cédigo Tributario uruguayo:
“(Instigacion publica a no pagar tributos). El que instigare ptublicamente
a rehusar o demorar el pago de los tributos o efectuare maniobras
concertadas tendientes a organizar la negativa colectiva al cumplimiento
de las obligaciones tributarias, sera castigado con la pena de seis meses
de prisién a tres afios de penitenciaria”. Esta norma ha sido muy
cuestionada por la doctrina con base en la existencia de una infraccién
administrativa muy similar (art. 98 ibidem). Cfr. GALAIN PALERMO,
Pablo, “Derecho penal tributario comparado”, Revista Penal, N° 57,
Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 266. Asimismo, este tipo penal convive
con la instigaciéon a delinquir, lo cual, al parecer, configura un delito
superfluo, al igual que ocurre entre nosotros.
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de conformidad con las disposiciones pertinentes del Codigo
Penal, y no se habrian creado problemas de incriminacién que
estan a la vista con el nuevo tipo penal.

Asimismo, hay que tener precauciéon con el intento de
incriminar opiniones profesionales, incluso dichas en publico y
a través de criticas muy fuertes, con la comision de este delito.
Este tipo penal no puede jamas servir de muro de contencién a
las criticas legitimas que se hagan a las diversas leyes fiscales que
son promulgadas con gravisimos defectos técnico-juridicos y
que ademas crean distorsiones muy complejas para la economia
nacional. Mal podria pretender imputarse este delito ante
criticas a la legislacion vigente, esto violaria flagrantemente el
derecho a la libertad de expresion?.

En resumen, la conducta antijuridica consiste en el llamado
que se haga publicamente al incumplimiento de las obligaciones
tributarias, o a ejecutar maniobras concertadas con el mismo fin,
dejando a salvo las criticas que se hagan a las leyes que
consagran estos tributos.

V. LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.
EL LLAMADO PUBLICAMENTE AL INCUMPLI-
MIENTO

Como ensefia el profesor ARTEAGA SANCHEZ, “para
que un hecho pueda hacerse acreedor a la sanciéon penal, la ley
lo sujeta a la verificacion de ciertas condiciones o a la presencia
de determinadas circunstancias que son extrinsecas o extrafias
al hecho tipico y que no requieren por tanto ser abarcadas por la

% Lajurisprudencia colombiana va mucho maés all4, llevando la libertad de
expresion a un estindar sumamente alto, afirmando su méximo
Tribunal: “La excitacién a la desobediencia civil o criticas a gobiernos
anteriores no pueden interpretarse como una incitacién a delinquir”,
Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto
42264, 27/07/2015, Magistrado ponente: Eugenio Fernandez Carlier, ver:
MOYA VARGAS, Manuel. (Coord.), Codigo Penal con jurisprudencia
sistematizada, Tirant Lo Blanch, Bogota, 2020, p. 645.
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voluntad del agente ni derivarse causalmente de su conducta”?’.
Estas condiciones o circunstancias son las llamadas condiciones
objetivas de punibilidad.

En la instigacion a delinquir, la doctrina clasica venezolana,

ha senalado que el delito debe cometerse publicamente, es decir,
el llamado privado a cometer un acto en contravencion a las
leyes, constituye una condicién objetiva de punibilidad. Asi,
MENDOZA TROCONIS precisa:

“Para que el hecho de la instigacion a delinquir
constituya delito es necesaria la publicidad, porque el
fundamento de la incriminacion esta en la lesion al orden
publico, suscitdindose aquella perturbaciéon consecuencial
a la excitacion delictuosa e inherente a la prevision que el
delito instigado puede efectivamente perpetrarse.

Una instigacion cometida en privado y no acogida es
una accion que, segtn la Relaciéon Ministerial del Proyecto
de Coédigo Penal italiano de 1887, puede reclamar la
atencion vigilante de la autoridad, o puede constituir, en
algtin caso, una amenaza simple, pero no tiene el caracter
de un especial tipo de delito. Si se trata, en cambio, de una
instigacion hecha publicamente, entonces, la excitacion a
cometer una infracciéon determinada perturba el orden
publico y produce escandalo, y esto hace imputable el acto
y necesaria una sancién mas o menos grave de acuerdo con
el delito instigado”28.

27

28

ARTEAGA SANCHEZ, Alberto, Derecho penal venezolano, Libreria Alvaro
Nora, 12° edicién, Caracas, 2012, p. 446. Por su parte, Alejandro
RODRIGUEZ MORALES sobre este punto afirma: “son especiales
exigencias o requerimientos que el legislador impone en determinados
casos para que se haga posible la punibilidad del hecho, de forma que si
no se cumplen las mismas ésta quedara excluida”. Cfr. RODRIGUEZ
MORALES, Alejandro, Sintesis de derecho penal, Ediciones Paredes, Caracas,
2009, pp. 428-429.

MENDOZA TROCONIS, José, Curso de derecho...cit., p. 86. En este mismo
orden, contintia el autor citado: “Quienes opinan que la instigacién a
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La doctrina citada considera entonces que si no hay
publicidad mal puede haber delito de instigacién a delinquir??,
al no estar presente una condiciéon objetiva de punibilidad
requerida en el tipo penal. Por lo tanto, serd una condicion
necesaria para la persecuciéon penal que el hecho se haya
instigado publicamente.

Se debe observar, con mucha precaucion, la intencion del
legislador de 2005, al pretender ampliar radicalmente, y por
primera vez en nuestra historia, la posibilidad de instigar a
delinquir por vias diferentes a la puablica. Ciertamente, si el
dispositivo del articulo 283 indica que la instigacién puede
cometerse publicamente o por cualquier medio, no hay duda que
ese otro medio es privado, toda vez que cuando el legislador
prevé que publicamente puede instigarse, cualquier otro medio
implica, necesariamente, una instigacion por via privada, lo cual
a todas luces resulta inadmisible. En efecto, no hay otro medio
fuera del ptublico que no sea privado, tertium non datur3.

delinquir sea ptblica se fundamentan en que si se castigara una
instigacion privada se violaria la intimidad, el secreto doméstico y la més
amigable confidencia, lo que es contrario al principio del minimum ético
en el cual se basa el Derecho penal y faltaria la razén del castigo al no ser
turbado el orden ptblico”. Idem pp. 86-87.

2 Hay que tomar en cuenta que MENDOZA TROCONIS comentaba el
Codigo Penal de 1964, cuyo articulo 284 disponia: “cualquiera que
instigare, publicamente, a otro a cometer una infraccién determinada,
por el solo hecho de la instigacion sera castigado...”. Como se observa, a
diferencia del texto actual, el cual castiga la instigacion hecha
publicamente o por otfro medio, se comprende mejor la idea del citado
maestro.

30 Este parece ser el camino hasta ahora seguido por la jurisprudencia
nacional, asi: “La conducta incriminada, comprende una instigacion hecha
publicamente, es decir: en piiblico, en presencia de varias personas. Puede ser
dirigida a una sola de éstas, siempre que se haga piiblicamente. Y este requisito
se cumple, no solo cuando el instigador actiia en presencia de varias personas,
sino también cuando se vale de algtin medio de comunicacion que lleve implicita
la publicidad, capaz de establecer informacion simultanea o sucesiva con un
niimero mds o menos apreciable de personas, como la prensa escrita, hablada o

662



ANUARIO DE LA ESPECIALIZACION EN DERECHO TRIBUTARIO DE LA UCV
ARTICULOS DE PROFESORES DE LA ESPECIALIZACION

La pretension de castigar por el delito de instigacion a
delinquir por via privada, ademds seria claramente incons-
titucional toda vez que se estarian castigando las ideas
expresadas en reuniones privadas, sin trascendencia a la
colectividad, y por lo tanto, no serian capaces de dafiar el orden
puablico que es el bien juridico protegido por este delito3!.

Ahora bien, el delito de instigacién al incumplimiento de
las obligaciones tributarias, a diferencia del delito de instigacion
para delinquir, no exige como tunico medio comisivo la
publicidad, de hecho, este seria sélo uno de los medios para
cometer el reato, el otro medio seria la asociacién. En efecto, se
cometeria este delito bien a través de la publicidad para llamar
a incumplir con las obligaciones tributarias (donde la publicidad
si seria la condicion necesaria pero no suficiente para imputar el
tipo penal) pero también a través de la realizacion de maniobras
concertadas para alcanzar tal fin (asociacion).

televisada...”. Con vista a los anteriores razonamientos, la Alzada del
Estado Zulia, consider6 que “este tipo penal no podia acreditarse, puesto
que el imputado, aun cuando presuntamente se encontraba
obstaculizando la via publica con desechos sélidos, no se desprendia de
las actuaciones que el mismo hubiere ejecutados actos concretos ante
otras personas o ante algin medio de comunicacién, con el objeto de
inducir e incitar a la colectividad o a determinadas personas, para el
cometimiento de hechos punibles, motivo por el cual fue desestimado el
referido tipo penal”. (Sala No. 2, Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del estado Zulia, Maracaibo, 7 de abril de 2014, Asunto:
VP02-P-2014-008906, Asunto: VP02-R-2014-000231, Decisién No. 079-14,
Ponencia: Jueza Egleé del Valle Ramirez).

31 Es por esta razon que el maestro argentino Sebastian SOLER sefialaba:
“La publicidad es el elemento que torna punible un acto de instigaciéon
no acogida que, hecha sin el requisito de la publicidad, queda impune,
por falta de principio de ejecucion. (...) la publicidad no es una condicién
objetiva de punibilidad, como dice Manzini, sino un verdadero elemento
constitutivo de la figura. Como tal debe estar comprendido dentro del
dolo del autor, es decir, que éste ademas de instigar a la comisién de un
hecho determinado, ha de saber que lo hace publicamente. Si una
instigacion privada se hace publica, supongamos, por medio de un
micréfono ignorado por el autor, no existe delito”. Vid. SOLER, Sebastidn,
Derecho penal argentino, Volumen IV, Tipogréfica Editora Argentina,
Buenos Aires, p. 636.
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Es decir, a diferencia de la instigacién para delinquir, este
delito fiscal se puede cometer también mediante conductas asociativas
establecidas para tal fin. Asi, este tipo penal tiene elementos de
comision mucho mds abiertos que la tradicional instigacion.

Por tanto, estas maniobras concertadas no constituyen
propiamente una condicion objetiva de punibilidad, sino una
modalidad de la acciéon antijuridica que permite inculpar
mediante conductas asociativas con este fin delictivo.

Cabe destacar que estas maniobras asociativas deben
concebirse con el fin de llamar al incumplimiento colectivo de
las obligaciones tributarias. Por el contrario, si estas maniobras
estan destinadas a la critica legislativa, incluso de manera muy
feroz y hasta desproporcionada, no serian suficientes para lograr
imputar el delito fiscal.

VI. CONCLUSIONES

Estas breves consideraciones nos permiten arribar a las
siguientes conclusiones:

1. La promulgacion del Cédigo Organico Tributario de
2014 marcé un giro de “ciento ochenta grados”,
transformando las relaciones tradicionales de derecho
en claras relaciones de poder, siguiendo el Modelo de
Cédigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT), y la parte
sancionatoria, asimismo, sufrié una desproporciéon
punitiva en esta orientacion.

2. Elarticulo 123 del Cédigo Orgénico Tributario crea un
tipo penal especifico que funciona como un acto
preparatorio punible de forma auténoma. Esto
significa que el instigador puede ser sancionado
incluso si el instigado no llega a cometer el hecho
delictivo; no obstante, si el delito se consume, el
instigador pasa a ser considerado autor intelectual.
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3. Aunque el legislador busca proteger la recaudaciéon
fiscal, técnicamente este delito protege el orden ptblico
financiero. La conducta se considera antijuridica
porque genera alarma e intranquilidad social a través
de un llamado a la desobediencia colectiva.

4. Para que la conducta sea penalmente relevante, debe
cumplir con dos modalidades posibles: la incitaciéon
puablica al incumplimiento o la ejecucién de manio-
bras concertadas (conductas asociativas) tendentes a
organizar una negativa colectiva al incumplimiento de
las obligaciones tributarias.

5. La publicidad es una condicién objetiva de puni-
bilidad; sin ella, no hay lesion al orden publico y, por
ende, no hay delito. Por lo tanto, los llamados
realizados en dmbitos privados, eventos reservados o
aulas de clase no quedan abarcados por este tipo penal.
Asimismo, el llamado debe ser colectivo e indeter-
minado, con capacidad real de generar un trastorno en
la paz publica.

6. El delito es estrictamente doloso, requiriendo conoci-
miento e intenciéon (dolo directo) o, al menos, una
despreocupaciéon importante por el resultado (dolo
eventual). Se descarta totalmente la punibilidad por
imprudencia o culpa.

7. No constituye participacién en ilicitos las opiniones o
dictimenes de profesionales técnicos que expresen
interpretaciones de textos legales.

8. El tipo penal no puede utilizarse para criminalizar la
critica legitima a las leyes fiscales, por més feroz que
esta sea, ya que esto violaria el derecho a la libertad de
expresion.

9. La creacién de este delito especifico se percibe como
una “sobreproteccion” innecesaria del orden publico,
ya que el Coédigo Penal ya contemplaba la instigacion
al incumplimiento de las leyes en general. Esta dupli-
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cidad normativa genera confusiones y problemas de
incriminacion que podrian haberse evitado con una
simple remision al Cédigo Penal.

Caracas, enero de 2026
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