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Resumen: Para el derecho la contabilidad es una cuestion de hecho,
como tal susceptible de prueba. El presente trabajo responde a las pre-
guntas sobre (i) qué se prueba, (ii) como se prueba y (iii) qué valor fie-
nen la prueba de la contabilidad, particular en sus manifestaciones a
traves de (i) la informacion contable, (ii) las anotaciones de los hechos
contables y sus respaldaos, (iii) los libros y registros especiales de con-
tabilidad y los estados financieros, asi como las reglas y principios de
contabilidad.

. INTRODUCCION

Para el derecho la contabilidad constituye una cuestion de hecho. Como tal es suscepti-
ble de prueba. Su significacién para el derecho requiere su demostracion conforme los me-
dios, en la oportunidad y con el valor probatorio que este le reserva para su legitima y valida
consideracion.

Para nuestro tema, las preguntas obligadas a este respecto son: (i) qué se prueba, (ii)
como se prueba y (ii) que valor tiene la prueba de la contabilidad.

La prueba de la contabilidad versa sobre (i) la informacién contable, (ii) las anotaciones
de los hechos contables y sus respaldos, (iii) los libros y registros especiales de contabilidad y
los estados financieros y finalmente, sobre (iv) las normas y técnicas de contabilidad.

Dada la naturaleza comunicacional o informativa de la contabilidad, la acreditaciéon de
tales hechos opera fundamentalmente por medios documentales, esto es, aquellos capaces de
reproducir las declaraciones de conocimiento a que se refiere dicha informacién. Los (i)
documentos pueden ser o no escritos, escritos y no firmados (libros de contabilidad y regis-
tros especiales, comprobantes, papeles domeésticos o de trabajo, documentos electronicos),
escritos y firmados “o instrumentales” (estados financieros, certificaciones y dictamenes de
auditoria, contratos y soportes firmados), aunque existen otros recursos directos e indirectos
que son también idéneos y conducentes para la demostracién de dicha informacién como
hecho. Entre ellos destacan como mecanicas procesales particulares, (ii) la exhibicion de
documentos instrumentales en poder del adversario o de un tercero al proceso1 y los (iii)
informes que se encuentren o que consten en documentos, libros, archivos, que se hallen en
oficinas publicas, bancos, asociaciones, sociedades civiles, mercantiles, aunque no sean parte

1 Articulo 436 del Codigo de Procedimiento Civil.



60 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

en el juicio®. A ello se afiaden probanzas particulares como (iv) la prueba pericial para gene-
rar conviccion mediante conocimientos especializados sobre la informacion y particularmente
la técnica contable, incluido el testimonio pericial, (v) la inspeccion o reconocimiento judi-
cial de dichos documentos o partes de ellos, (vi) las reproducciones o fotocopias de docu-
mentos escritos o no.

1. La prueba documental

Tanto los libros de contabilidad y registros especiales, como los estados financieros,
son pruebas documentales, susceptibles de diferenciacion entre (i) objeto documental, que
es el elemento material que contiene el hecho incorporado, (ii) el contenido del documento,
que es el hecho que se incorpora al objeto, que puede ser una representacion, declaracion de
voluntad o conocimiento hecha por una persona (parte o tercero) y (iii) el acto de documen-
tacion, que consiste en la transcripcion o impresion del contenido en el objeto, siendo este el
aspecto formativo del documento, que incluye la autoria, la data, que son la atestacion del
tiempo y lugar de la declaracién a fin de vincularla con el objeto y todas aquellas menciones
que conforme a la ley, permiten calificar ciertos documentos para que adquieran mayor o
menor categoria probatoria’.

En el caso de la contabilidad hay que distinguir entre (i) el objeto o elemento material
que son los libros y registros especiales de contabilidad y los estados financieros, (ii) ¢l
fondo del documento, que son los hechos contables, que se hacen constar, mientras que (iii)
el acto de documentacién es la transcripcion, representacion o impresion del contenido en el
objeto, que se verifica mediante las anotaciones o registros, las certificaciones o dictaimenes
de dichos hechos contables, 1o cual se contiene, como se dijo, en los libros y registros espe-
ciales de contabilidad y en los estados financieros.

Dada la distincién anterior, el contenido del documento contable (hecho contable) tiene
un valor probatorio propio seglin su naturaleza, distinto del valor probatorio del documento
en si (libros de contabilidad, registros especiales y estados financieros).

Pero, permitasenos una aclaracién adicional: en lo que a los documentos se refiere, de-
bemos distinguir entre (i) los libros y registros contables como documentos sin firma y (ii)
los estados financieros como documentos o instrumentos privados firmados por su autor o
por un tercero.

A. Loslibros y registros especiales de contabilidad

Segiin el Codigo de Comercio los libros de comercio obligatorios son los de inventario,
mayor y diario, los cuales deben ser llevados en forma regular y conforme a las exigencias
normativas ex articulos 32, 33, 34, 35, 36 y 37. Los libros auxiliares para tener valor probato-
rio requieren cumplir con los mismos requisitos que los 0bhgat0rios4.

Obsérvese que la informacién que legalmente es susceptible de prueba es la contenida
en el asiento o anotacioén en la cuenta o partida respectiva. Repetidas veces el Codigo de

Articulo 433 del Codigo de Procedimiento Civil.

3 Vid., para toda explicacion sobre el valor probatorio y la impugnacion de los medios documenta-
les, Jesus Eduardo Cabrera Romero, Contradiccion y control de la prueba legal y libre, Tomos I,
Editorial Juridica Alva, Caracas 1997, p. 392.

4 Articulo 39 del Codigo de Comercio.
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Comercio hace énfasis en tal concepto como base de la informacion contable’. Emblemético
es el texto del articulo 38 al senalar que “...los asientos de los libros solo haran fe contra
su dueiio...”. Aunque el Codigo de Comercio no explica en qué consiste el asiento, su esen-
cia formal corresponde a la técnica contable. Se trata de la anotacién basica o representacion
del hecho contable, el cual ocurre, como se explicé con precedencia, por partida doble, esto
es, cada asiento tiene su contrapartida por el mismo valor. La causa del hecho contable se
asienta en el Debe y su efecto en el Haber. El asiento o asientos, asi como su contrapartida, se
registran en una cuenta que es la representacion de un elemento patrimonial, sea de activo,
pasivo o patrimonio (en este ultimo, entre otros, de ganancia o pérdida), permitiendo el con-
trol de su situaciéon y evolucion cualitativa y cuantitativa. De modo que, el asiento es solo una
anotacion cualitativa y cuantitativa del hecho contable. El asiento no debe confundirse con
el soporte de la transacion economica que subyace al hecho contable, esto es, la transacion
que se representa contablemente.

Como contabilizar es interpretar correctamente el hecho contable, la traduccidn corres-
pondiente, esto es, la atribuciéon de significado técnico del evento o transaccion a la que se
refiere el soporte, se concreta en el asiento que se registra en la cuenta o cuentas respectivas.
Un mismo hecho puede ser representado, a la vez, cronoldégicamente en el libro diario y
analiticamente en el libro mayor.

Para fines mercantiles, el asiento tiene valor probatorio por si mismo. Los soportes o
comprobantesG, por el contrario, son objeto de prueba distinto, aunque que se complementan
con los asientos o anotaciones contenidos en los libros de contabilidad, para dar fundamento
a los asientos.

Por el contrario, en materia tributaria, el asiento no tienen valor probatorio por si mis-
mo. La eficacia de la prueba contable surge de la concordancia de los asientos y de los sopor-
tes, segin confirma el articulo 91 de la Ley de impuesto sobre la renta. Del mismo modo
ocurre en materia bancaria’, donde la Ley de la materia prescribe que el efecto probatorio de

5 Articulo 34 del Cddigo de Comercio: “En el libro diario se asentara dia a dia las operaciones que
haga el comerciante, de manera que cada partida exprese claramente quien es el acreedor y quien
el deudor, en la negociacion a la que se refiere o se resumiran mensualmente, por lo menos los to-
tales de esas operaciones siempre que, en este caso, se conserven todos los documentos que permi-
ten comprobar tales operaciones, dia por dia”.

Atrticulo 36 del Cédigo de Comercio: “Se prohibe a los comerciantes: 1. alterar los asientos el or-
den y fecha de las operaciones descritas, 2. dejar blancos en el cuerpo de los asientos o a continua-
cion de ellos, 3. poner asientos al margen y hacer interlineaciones, raspaduras o enmendaturas, 4.
borrar los asientos o parte de ellos, 5. arrancar hojas, alterar la encuadernacion o foliatura y mutilar
alguna parte de los libros™.

Articulo 37 del Codigo de Comercio: “Los errores y omisiones que se cometieren al formar un
asiento se salvaran en otro distinto, en la fecha en que se notare la falta”.

6 Esa diferencia entre los libros, sus asientos y los soportes o comprobantes se deduce de las refe-
rencias de los articulos 34 (“...se conserven todos los documentos que permitan comprobar tales

operaciones, dia por dia”) y 44 (“Los libros y sus comprobantes deben ser conservados durante
diez afios, a partir del ultimo asiento”) del Codigo de Comercio.

7 Articulo 221. “Los libros de contabilidad llevados por los bancos, entidades de ahorro y préstamo,
otras instituciones financieras, casas de cambio y demas empresas sujetas a esta Ley, seran ajusta-
dos a las disposiciones del Codigo de Comercio, de esta Ley y de las normas que dicte la Superin-
tendencia; adminiculados con los documentos acreditativos de los asientos alli registrados, podran
hacer pruebas en la misma forma en que lo determina el citado Codigo.
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los asientos surge de su concordancia con el soporte respectivo y reenvia sus efectos probato-
rios al Codigo de Comercio, el cual, como vimos, afirma el valor probatorio auténomo del
asiento de operaciones comerciales entre comerciantes. Somos de la opinién que, la antino-
mia en cuestion se resuelve entendiendo el valor probatorio auténomo de los asientos solo
para los casos de operaciones bancarias con comerciantes y por motivos comerciales, segin
las reglas del Cédigo de Comercio. Cuando se trate de operaciones con no comerciantes, la
eficacia probatoria del asiento requerira su concordancia con los soportes respectivos. Sobre
esto volveremos mas adelante. Por ahora, lo importante es hacer notar la diferencia entre
ambos objetos de prueba.

Como veremos, para los asientos, el cruce de informaciéon entre comerciantes hace
prueba entre estos a favor y en contra. Frente a terceros, solo en lo que perjudique al comer-
ciante, quedando a salvo que el tercero no podra aceptar lo favorable sin admitir también lo
adverso que ellos contengan.

En efecto, como quiera que los libros de comercio son documentos que emanan de su
autor, solo hacen fe en contra del comerciante®. Esta es la consecuencia juridica que resulta
del principio juridico contenido en el apotegma, segtin el cual nadie puede crearse un titulo
para si (Nemo sibi adscribif).

Ahora bien, quien quiera hacer valer contra el comerciante la informacién contenida en
los libros de comercio, debe soportar aquella parte de la informacién contenida en los libros
que le favorezca al mismo o simplemente le sea perjudicial a quien los haga valer. Su eficacia
probatoria esta prevista genéricamente en los articulos 1401 y 1402 del Cédigo Civil. Entre
comerciantes, las anotaciones contenidas en los libros hacen fe reciprocamente de las opera-
ciones de comercio entre aquellos, para lo cual es esencial la prueba de que ambos sujetos
son comerciantes y que la operacion a probar es un acto de comercio’.

La experticia contable, la exhibicidn, la prueba de informes son las mecanicas procesa-
les idéneas para establecer la informacién contenida en los libros de contabilidad. Cualquier
falsedad imputable a los libros (material o ideoldgica) tiene que ser demostrada mediante
prueba en contrario, quedando a salvo la relativa a su legalizacion, la cual, como tal declara-
cion de una autoridad publica, solo es susceptible de tacha de falsedad ex articulo 1.380 del
Cédigo Civil.

Ademas, los posibles errores y omisiones de anotacion que el comerciante detecte a
tiempo, pueden ser rectificados en la forma prevista legalmente, esto es, salvandolos en otros
asientos distintos a aquel en que se notare la falta. Conforme al articulo 37 del Cédigo de
Comercio, el error no puede ser borrado, o sometido enmendadura, raspadura, interlineacio-
nes o notas al margen, sin riesgo de que comprometa la regularidad de la forma de llevanza
del libro y en consecuencia su valor probatorio.

Los libros auxiliares de contabilidad pueden ser aprovechados por éstos en juicio, siempre que
retnan todos los requisitos que al efecto prescriben el Cédigo de Comercio, esta Ley y las normas
que establezca la Superintendencia.”

8  Articulo 1377 del Codigo Civil: “Los libros de los comerciantes hacen fe contra ellos; pero la
parte contraria no podra aceptar la favorable sin admitir también lo adverso que ellos contengan”.
Articulo 38 del Cddigo de Comercio: “...los asientos de los libros solo haran fe contra su duefio,
pero la otra parte no podra aceptar lo favorables in admitir también lo adverso que ellos conten-
gan”. (Principio de indivisibilidad de la confesion Articulo 1404 del Codigo Civil).

9 Articulo 38: “Los libros llevados con arreglo a los articulos anteriores hacen prueba entre comer-
ciantes por hechos de comercio...”.
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Ademas, en lo que respecta a las falsedades que detecte el comerciante, no salvadas en
la forma prevista ex articulo 37, visto que los libros también tienen efectos confesorios, las
declaraciones de conocimiento contenidas en los asientos y registros contables, pueden ser
revocadas mediante la prueba de error de hecho ex articulo 1404 del Codigo Civil.

Es bueno advertir que, la nota que debe estampar el Registrador Mercantil o en su caso
el Juez de Comercio (también llamado acto de “legalizacion de los libros™), que se coloca en
el primer folio sobre el nlimero de estos en los libros de inventario y diario, con su firma,
fecha y sello de la oficina, como condicién de eficacia de dichos objetos probatorios y, como
acto de documentacion, no lo convierte en documento ptblico. La certificacion del Registra-
dor solo hace fe ptblica, y es una atestacion de que esos son los libros del comerciante de que
se trata, de su extension en numero de paginas y la fecha y lugar de la certificacion'. Tal
certificacion es una manifestacién de voluntad administrativa que solo busca garantizar con
eficacia erga omnes, la identidad de los libros como objeto o medio de documentacion de la
informacion contable, pero jamés la autenticidad ni la integridad de su contenido, razén por
la cual no tiene otra virtualidad probatoria que la que la propia Ley le reconoce como decla-
raciones de conocimiento del comerciante sobre su situaciéon patrimonial tal como en ellos
esta expuesta, en el orden y condiciones que pauta el propio Cédigo de Comercio en sus
articulos 32 al 39 y la técnica contable''. En consecuencia, los tinicos asientos validos son los
que se anoten en dichos libros legalizados y los que se registren con posterioridad a la legali-
zacion.

En el caso de las entidades financieras, la Superintendencia de Bancos, esta facultada
para establecer mediante normas de caracter general, los términos y condiciones en que po-
drén realizarse los asientos contables y demas anotaciones producidas a través de procedi-
mientos mecanicos y computadoras, sobre hojas que después habran de ser encuadernadas
correlativamente, para formar los libros obligatorios, los cuales seran legalizados, por lo
menos trimestralmente. Los libros necesarios y los auxiliares firmados con arreglo al proce-
dimiento y a los requisitos fijados por la Superintendencia, tendran valor probatorio pleno, de
conformidad con lo dispuesto en el Coédigo de Comercio. Incluso, la Superintendencia
podra establecer y regular sistemas electronicos de contabilidad, caso en el cual sustituiran
los libros de contabilidad que requiere el Cdédigo de Comercio. En este supuesto, dichos
sistemas tendran el mismo valor probatorio que el Codigo de Comercio le asigna a los libros
de contabilidad y se regiran, en cuanto sea aplicable, por las disposiciones que sobre exhibi-
cion de libros de contabilidad contiene el referido C(’)dig013.

10 Articulo 33 del Codigo de Comercio.

11 La legalizacion constituye un acto que tiene por objeto la adveracion o identificacion material de
los libros en blanco a utilizar por el empresario para asiento de sus operaciones (y actas) o de los
estados y libros ya formados, contra el posible riesgo de desmembracion de su estructura o sustitu-
cion de las hojas. Se trata, pues, de un acto de intervencion administrativa y documentacion publi-
ca en el trafico mercantil, de cardcter cautelar (limitado a la incolumidad extrinseca o material) y
de autenticacion externa, no de fondo, en el sentido de que se acredita la existencia del medio y su
estado (en blanco o ya utilizado), pero no la veracidad de su contenido. La legalizacion se refiere a
la autenticidad del documento, pero no a su valor probatorio intrinseco. La legalizacion de los li-
bros obligatorios da lugar al cumplimiento del deber de llevanza, evitando asi las posibles sancio-
nes y pérdida de beneficios que se derivan de la falta de contabilidad.

12 Articulo 222. de la Ley general de bancos y otras instituciones financieras.

13 Articulo 223 de la Ley general de bancos y otras instituciones financieras.
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Para fines fiscales, ademas de exigirse la llevanza regular de los libros legales de conta-
bilidad, los asientos solo hacen prueba en conexidn con los soportes que los respaldan, entre
ellos las facturas, recibos y los comprobantes de pago e ingreso. Asi lo establece la parte final
del articulo 91 de la Ley de impuesto sobre la renta, cuando sefala que “[...] Las anotacio-
nes o asientos que se hagan en dichos libros y registros deberan estar apoyados en los
comprobantes correspondientes y sélo de la fe que éstos merezcan surgira el valor pro-
batorio de aquéllos”. De modo que, ¢l valor probatorio de los asientos contables como
insumo para la determinaciéon del Impuesto sobre la Renta y demads tributos, estara condicio-
nado por su consistencia con otros documentos soportes o comprobantes que sean causa y
efecto de la transaccion.

En virtud del principio que postula como finalidad del procedimiento administrativo y
judicial, el establecimiento de la “Verdad””, en caso de inconsistencias entre las declaracio-
nes tributarias y los libros de contabilidad prevalecen los asientos contenidos en estos tltimos
que sean consistentes con los soportes y comprobantes que respaldan la transaccion objeto de
registro. Del mismo modo, en caso de inconsistencia entre los asientos de contabilidad y los
comprobantes correspondientes, prevalecen estos tUltimos.

En el caso de las erogaciones, uno de los elementos probatorios fundamentales, es la
factura comercial. Este es el instrumento fiscalmente idéneo para demostrar una transaccion y
su cuantia, sea que corresponda a un costo’” 0 a un gasto, pero no es el tinico. En atencion al
principio de libertad probatorialG, la erogacion también puede demostrarse mediante los con-
tratos que soportan la transaccion (causa) y los instrumentos de pago correspondientes (efec-
to). Fuera de estos limites formales, no es dable exigir otras comprobaciones para probar la
erogacion.

Asi se ha pronunciado la jurisprudencia patria al referirse al alcance de la norma del ar-
ticulo 91 en comentarios, sehalando que: “Las citadas disposiciones regulan las obligacio-
nes contables y fiscales que deben cumplir los contribuyentes del impuesto sobre la
renta; en concrecion de dichas normas la Administracion ejerce sus potestades de vigi-
lancia, investigacion y control fiscal, con la finalidad de determinar no sélo la legalidad
de las operaciones realizadas por los contribuyentes; sino la sinceridad que merezcan
las mismas”'’.

14 Articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil.

15 Articulo 23, paragrafo primero de la Ley de impuesto sobre la renta: “El costo de los bienes sera el
que conste en las facturas emanada directamente del vendedor, siempre que los precios no sean
mayores que los normales en el mercado. Para ser aceptadas como prueba de costo, en las facturas
debera aparecer el numero de Registro de Informacion Fiscal del vendedor, salvo cuando se trate
de compras realizadas por el contribuyente en el exterior, en cuyo caso, deberd acompafiarse de las
facturas correspondientes. No constituiran prueba de costo, las notas de debito de empresas filia-
les, cuando no estén amparadas por los documentos originales del vendedor.

16  Articulo 156 del Codigo Organico Tributario: “Podran invocarse todos los medios de prueba
admitidos en derecho, con excepcion del juramento y de la confesion de empleados publicos cuan-
do ella implique prueba confesional de la Administracion.

Salvo prueba en contrario, se presumen ciertos los hechos u omisiones conocidos por las autorida-
des fiscales extranjeras”. Del mismo modo, sobre la libertad probatoria, Articulo 395 del Codigo
de Procedimiento Civil.

17 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 21 de
marzo de 2007, con ponencia del Magistrado Hadel Mostata Paolini, caso Loffland Brothers de
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El criterio expuesto por la sentencia parcialmente transcrita, es de particular utilidad pa-
ra comprender que, la suficiencia de la prueba de las operaciones realizadas por los contri-
buyentes, se configura a partir de la consistencia entre (i) la representacion de estas en la
contabilidad (i1) con los demas soportes o comprobantes que demuestren la operacion res-
pectiva y en ningtin caso es dable exigir algin otro requerimiento adicional o alguno en espe-
cifico, como lo seria, por ejemplo, la pretendida demostracion de la efectiva prestacion del
servicio que origina la erogacién o la factura comercial, respectivamente. Siendo satisfactorio
el soporte contable y congruente con el asiento correspondiente a la transaccion de que se
trate, la prueba es suficiente para la acreditacién procesal del hecho como tal. Asi lo ha sen-
tado la Sala Politico Administrativa, al indicar que aparte de la concordancia entre ¢l asiento
y el comprobante, “...no basta con la sola existencia fisica del comprobante de contabili-
dad para dar por probada y demostrada la erogacion, sino que es necesario examinar
‘la fe’ que éste merezca para asi poder precisar su valor probatorio, para lo cual tanto
la autoridad administrativa como la judicial tienen amplias facultades de aprecia-

.o 18
cion™".

Por 1o tanto, el examen de la eficacia probatoria del soporte se limita a este. Es menester
precisar que, esa evaluacion (apreciacion) de la eficacia probatoria del soporte no es capri-
chosa, ni libre, sino conforme a la sana crt’ticalg, esto es, la valoraciéon y apreciaciéon de la
prueba debe razonarse y motivarse por el juzgador, quien en todo caso debe usar la ldgica y
las maximas de experienciazo. Ademas, en la fijacién de los hechos contables los jueces tam-
bién pueden fundamentar la interpretacion de los asientos y soportes de la contabilidad “...
en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia comin
o maximas de experiencia. [Ademas...en] la interpretacion de contratos o actos que
presenten oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los Jueces se atendran al propdsito y a
la intencion de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley,
de la verdad y de la buena fe.”!

Venezuela, C. A. vs. Repuiblica de Venezuela (Fisco Nacional), en www.tsj.gov.ve/decisiones/
spa/Marzo/00499-22307-2007-1998-14870.html

18  Sentencia de fecha 28 de enero de 2003, con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes, caso
Elementos Prefabricados, C.A. (ELPRECA) vs. Repiiblica de Venezuela (Fisco Nacional), en
www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/enero/00034-280103-2002-0802.htm

19 Articulo 273 del Codigo Organico Tributario: “4 los efectos de la promocion, evacuacion y valo-
racion de las pruebas, los jueces tendran por regla las disposiciones que al efecto establezca el
Codigo de Procedimiento Civil, el Codigo Civil y ofras leyes de la Republica”. Por su parte el Ar-
ticulo 507 del Cddigo de Procedimiento Civil, ordena que “A menos que exista una regla legal ex-
presa para valorar el mérito de la prueba, el Juez debera apreciarla segin las reglas de la sana
critica”.

20 Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomos I, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 395.

21 Articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil. En ningin caso esa facultad interpretativa del Juez
puede configurar el vicio de ultrapetita en la sentencia. Asi lo ha decidido la Sala Politico Admi-
nistrativa al sefialar que: “...por el hecho de que el Juzgado de la causa haya analizado las Condi-
ciones Generales del Contrato que se encuentran en la guia aérea, en donde concluyd que, cierta-
mente, existe una relacion contractual entre la sociedad de comercio contribuyente y los usuarios
del servicio, no significa que haya incurrido en el aludido vicio de ultrapetita, pues de acuerdo con
la norma parcialmente transcrita los jueces estan facultados para interpretar contratos u actos
cuando exista ambigiiedad u oscuridad; razon por la cual resulta forzoso para esta Sala desestimar
el vicio denunciado. Asi se declara”. Sentencia de fecha 2 de Diciembre de 2008, con ponencia de
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Habiendo congruencia entre el asiento y sus soportes, cualesquiera que estos sean en
atencion al principio de libertad probatoria de la transaccién objeto de prueba, el medio es
suficiente para la acreditacion del hecho contable. Esta es la razon precisa del porqué no es
necesario ratificar mediante testimonial de su autor, dichos respaldos o comprobantes cuando
son documentos privados emanados de terceros (i.e, facturas, contratos), pues de la forma
dicha solo seria viable cuando el documento emanado del tercero se promueva de forma
auténoma y no se valore en congruencia con el asiento contable que lo representa en los
libros de contabilidad respectivoszz. Si el asiento no es congruente con ¢l soporte represen-
tado en documento privado emanado de tercero en el juicio, siendo que los soportes privan
sobre la informacién contenida en el asiento, entonces el documento privado no es prueba
suficiente (inconducente) del hecho contable y debera ser ratificado en juicio mediante testi-
monial para dar valor probatorio a la transaccion a la que se refiere ex articulo 431 del Co-
digo de Procedimiento Civil*.

De otro lado, el requerimiento del articulo 92 de la Ley de impuesto sobre la renta, se-
gun el cual “[...a] todos los efectos previstos en [esa] Ley, solo se aceptaran estos com-
probantes [facturas] como prueba de haberse efectuado el desembolso...”, es Unica y
exclusivamente a los fines del control fiscal y, en modo alguno, tiene incidencia material
sobre la veracidad del gasto incurrido y sobre el derecho a la deduccién del mismo.

En efecto, la razén de ser de la norma aludida no es otra que el control fiscal, toda vez
que a través de la documentacion de las operaciones econdmicas o juridicas de que se trate, la
Administracién Tributaria podra verificar que el contribuyente ha efectuado los gastos que
pretende deducir de su renta bruta a los fines de determinar el enriquecimiento neto gravable.

Por 1o tanto, lo trascendente es que la Administraciéon Tributaria compruebe que efecti-
vamente se han realizado las operaciones o negocios que implican los costos o gastos decla-
rados como imputables o deducibles. De alli que el rechazo de la deduccion de dichos costos
o gastos solo procedera en los casos en que el érgano administrativo compruebe que no se ha
realizado la operacion o no se ha efectuado la erogacién cuya deducciéon se pretenda. Tal
situacion se presume en los casos en que el contribuyente no posee respaldo documental, o
que los documentos sean falsos o contengan irregularidades que hagan presumir que no se
ajustan a la verdad, salvo la prueba en contrario que de ello pueda presentar el contribuyente
a los efectos de demostrar que efectivamente realizé la operacion y, por tanto, que tiene dere-
cho a deducir el gast024.

la Magistrado Evelyn Marrero Ortiz, caso Federal Express Holdings vs. Republica de Venezuela
(Fisco Nacional), en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/01526-31208-2008-2002-0424.
html

22 Sentencia de la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 19 de diciembre de
1996, con ponencia de la Magistrado Conjuez Ilse Van der Velde, caso Marcos Pisan Guzman vs.
Republica de Venezuela (Fisco Nacional), en Jurisprudencia Ramirez & Garay, Tomo XX, afio
XX.

23 Articulo 431: “Los documentos privados emanados de terceros que no son parte en el juicio ni
causantes de las mismas, deberan ser ratificados por el tercero mediante la prueba testimonial”.

24 En efecto, en sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, fecha
20 de diciembre de 2006, caso Materiales De Plomeria, C.A. (MAPLOCA) vs. Repiiblica de Vene-
zuela (Fisco Nacional), la mencionada Sala se pronuncié de la manera que se indica de segui-
das:*Derivado de lo anterior, se concluye que el incumplimiento de alguno de los requisitos lega-
les y reglamentarios en las facturas no acarrea necesariamente la pérdida de la deduccion del gasto,
sino que habra de atenderse al examen equitativo y racional de las mismas, en cada caso concreto,
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Del mismo modo, en materia del impuesto al valor agregado, la factura® tiene una espe-
cial trascendencia, pues a través de este instrumento los contribuyentes del impuesto cumplen
con la obligaciéon de repercutir el tributo sobre el adquirente de los bienes o servicios grava-
dos y a la vez los contribuyentes ordinarios fundamentan el derecho a la deduccién del cré-
dito fiscal repercutido para establecer la cuota del impuesto al valor agregado a cumplir. Al
igual que en el impuesto sobre la renta, la factura o el documento equivalente, que cumple
todos los requisitos legales para su valida configuraciéon solo es prueba plena del crédito
deducible, pero en ninglin caso la prueba tinica, a mas de que la carencia de algin requisito
no priva a la factura incompleta de cierto valor probatorio capaz de llevar al Juez la convic-
cion de la realizacién de una operacién econdémica entre las partes en ella identificada. Al
igual que en el impuesto sobre la renta, en el impuesto al valor agregado, los requisitos lega-
les y reglamentarios para la elaboracion de las facturas y los documentos equivalentes, cum-
plen una funcién formal, por un lado probatoria de la transaccién y su medida y de otro, de
control fiscal de la misma.

En materia mercantil los libros del comerciante en caso que uno de los litigantes ofre-
ciere estar y pasar por lo que constare de los libros de su contendor y este se negare a mos-
trarlos sin causa suficiente a juicio del Tribunal, de conformidad con el articulo 43 del Co-
digo de Comercio, el juez podra deferir de oficio el juramento a la otra parte o decidir la
controversia, por lo que resulte de los libros de este, si fuere comerciante y sus libros estuvie-
sen llevados en la forma debida. Se trata de una prueba de juramento deferido de oficio, que
opera como consecuencia de la negativa del comerciante intimado a exhibir sus libros.

Del mismo modo el examen de los libros como objeto de prueba de obligaciones mer-
cantiles, seglin expresa regulacion del Codigo de Comercio puede realizarse mediante los
medios probatorios de exhibicion y comunicacion, en la forma, con los fines y efectos pro-
batorios particulares y disimiles que alli se regulan.

La exhibicion tiene por finalidad la presentacién de los libros de comercio para su exa-
men y compulsa de lo que tenga relacion con la cuestion controvertida. Se trata de una fa-
cultad que opera de oficio por el Juez o a instancia de parte. Su pertinencia o conducencia
esta limitada a las causas mercantiles en las cuales resulten aplicables las reglas probatorias
propias de los libros de comercio, esto es, asuntos entre comerciantes por hechos de comer-
cio. El examen lo realiza el Juez directamente o mediante auxilio de expertos contables que
se designan para efectuar el examen y compulsa con relacion al hecho litigioso.

De conformidad con el enunciado del articulo 42 del Cédigo de Comercio, cuando la
exhibicion es solicitada por una parte contra el adversario, debe hacerse en la oportunidad
procesal de promocidn de prueba y sehalarse con precision cual es el objeto o la informacién
que se requiere examinar mediante exhibicion, esto es, indicacion del propdsito probatorio
sin que sea licito el examen general que solo esta permitido bajo la modalidad de la comuni-
cacion en los casos taxativamente regulados en el articulo 41 del citado Codigo, incluida la

en concordancia con los documentos equivalentes y los restantes elementos probatorios aportados
en autos, todo ello sin menoscabo del deber que pesa sobre todo contribuyente o responsable de
acatar fielmente la normativa dictada por el legislador tributario en materia de facturacion”. Vid.
www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/diciembre/02978-201206-2006-20055216.htm

25 Vid., todo lo relativo a la factura fiscal, en Viloria, Monica, Sanchez, Salvador y Fraga, Luis, La
factura fiscal <régimen juridico>, Fraga, Sanchez & Asociados, Caracas 2003.
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contabilidad de terceros®, esto es, sucesién universal, comunidad de bienes, liquidacién de
sociedades legales o convencionales, quiebra o atraso e indagacién de sospechas sobre irre-
gularidades en el cumplimiento de los deberes de los administradores y falta de vigilancia de
los comisarios de sociedades, cuando sea solicitado por un numero de socios que representen
al menos el veinte por ciento del capital social de conformidad con el articulo 291 del Cédigo
de Comercio.

En estos ultimos supuestos como medida excepcional, el examen general de los libros
de comercio opera para conocer la situacién y movimiento patrimonial del comerciante me-
diante depodsito de los libros en el Tribunal a la orden del Juez que determinara la persona que
examinara dichos libros.

Tanto en el caso de la exhibicién como de la comunicacion dichas pruebas no tienen ta-
rifa legal, de modo que son valoradas como toda expresion de la contabilidad, segin la sana
critica y las maximas de experiencia.

Finalmente se dice que es ilegal la prueba de inspeccion judicial de los libros contables
entre comerciantes o de un tercero, por cuanto permite a la contraparte o a terceros, entrar en
conocimiento de toda la contabilidad del adversario y la informacién correspondiente que
exceden la parte pertinente al asunto controvertido, en infraccién del principio legal del se-

26 “...el articulo 41 [del Codigo de Comercio], no impide que la contabilidad de personas extrafias a
una causa pueda ser objeto de prueba, en los juicios a que se refiere esa norma, ya que en casos de
sucesion universal o comunidad de bienes, muchos de los haberes partibles podrian estar en pose-
sion de terceros, o ser el resultado de negocios con terceros y la tnica forma que tendrian las par-
tes del juicio sucesoral o de particion, para que sean reconocidas sus acreencias, podria ser acudir a
la contabilidad general de esos terceros. Una situacion similar surge cuando se liquidan sociedades
legales (como la conyugal o la concubinaria) o convencionales, ya que los bienes a partir pueden
estar en poder de terceros, o ser el resultado de operaciones globales o continuadas realizadas con
terceros, a veces dificil de ubicar.” (ver sentencia de la Sala N° 94 del 15 de marzo de 2000, caso:
Paul Hariton).

Con mucha mas razon en un caso de quiebra o atraso, las operaciones del fallido con terceros que
sea necesario probarlas, para recuperar bienes, podrian ser obtenidas del examen general de la con-
tabilidad del tercero.

Se trata de casos excepceionales y taxativos, referidos a determinados juicios, donde toda una con-
tabilidad —incluso de un tercero ya que la norma no distingue- puede ser examinada, y que estable-
ce no solo la copia de un asiento o una pagina, sino al examen general que acepte la ciencia conta-
ble. Ello se hace previa manifestacion: exhibicion que hace de sus libros el sujeto objeto de la
prueba. Fuera de estos casos, en el proceso civil o mercantil, el examen general estd legalmente
prohibido, tanto sobre la contabilidad de las partes, como la de los terceros.

La prevision del articulo 42 del Codigo de Comercio, se refiere a la parte que esté interesada en
traer como elemento de prueba un asiento que consta en algun libro de un comerciante, el cual de-
be ser indicado con relativa precision, sefialando lo que se pretende probar y el libro donde consta
el hecho y materia de litigio. En estos casos el Juez debe trasladarse para hacer el examen y com-
pulsa de tales libros en el sitio donde ellos se encuentren. Después del examen se procedera a la
compulsa de los asientos que se pretenden llevar al proceso, lo que corresponde al Secretario del
Tribunal”. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16 de
febrero de 2006, con ponencia del Magistrado Jests Eduardo Cabrera Romero, caso U2] CASA
DE BOLSA C.A. contra el auto dictado el 6 de junio de 2005, ratificado el 28 de junio del mismo
afio, por el Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripeién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en www.tsj.gov.ve/decisiones/ scon/fe-
brero/185-160206-05-1914.htm



ESTUDIOS 69

creto de la informacion contable del comerciante” . En nuestra opinidén, la razoén precisa es la
inconducencia del medio, entre otras razones porque la demostracién de la informacion con-
table excede las simples constataciones sensoriales que supone la inspeccién, incluso cuando
el juez se acompatie de perito.

En materia tributaria, la Administracion en ejercicio de sus amplias facultades de fisca-
lizacién y determinacidn para comprobar y exigir el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias, podra “...exigir a los contribuyentes, responsables y terceros la exhibicién de su
contabilidad y demas documentos relacionados con su actividad, asi como que propor-
cionen los datos o informaciones que se le requieran con caracter individual o gene-
ral”® incluso “...retener y asegurar los documentos revisados durante la fiscalizacion,
incluidos los registrados en medios magnéticos o similares y tomar las medidas necesa-
rias para su conservacion; a tales fines se levantara un acta en la cual se especificaran
los documentos retenidos”.”

En lo que respecta a la informaciéon documentada en forma electrénica, podra también
“...requerir copia de la totalidad o parte de los soportes magnéticos, asi como informa-
cion relativa a los equipos y aplicaciones utilizados, caracteristicas técnicas del hard-
ware o software, sin importar que el procesamiento de datos se desarrolle con equipos
propios o arrendados o que el servicio sea prestado por un tercero™’. En definitiva,
“...adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la destruccion, desa-
paricion o alteracion de la documentacion que sea exigible conforme las disposiciones
del [Cédigo Organico Tributario], incluidos los registrados en medios magnéticos o
similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante para la determi-
nacion de la Administraciéon Tributaria, cuando se encuentre éste en poder del contri-
buyente, responsables o terceros”.”’

Incluso, en el curso de los procedimientos de decision de recursos administrativos, la
Administracién Tributaria podra solicitar del propio contribuyente o de su representante, asi
como de entidades y de particulares, dentro del lapso para decidir, las informaciones adicio-
nales que juzgue necesarias, requerir la exhibicion de libros y registros32 y demas documentos
relacionados con la materia objeto del recurso y exigir la ampliaciéon o complementacion de
las pruebas presentadas, si asi 1o estimare necesario.

B.  Los estados financieros

Caso distinto es el de los estados financieros. Ya hemos dicho que estos documentos
contienen la informacién que es representacion de la situacion financiera, la actividad o ren-
dimiento financiero y los flujos de fondos financieros de una entidad econdémica, que no debe
ser confundido con un juicio de certeza sobre la misma, pues como se ha dicho, la informa-
cion contable no es exclusivamente descriptiva, sino también valorativa de los hechos conta-
bles relevantes que alli se sintetizan.

27 Cfr. Miguel Arrieta Zinguer, “La contabilidad mercantil de los empresarios”, en Cenfenario del
Codigo de Comercio Venezolano 1904, Tomo 1, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas 2004, p. 61.

28 Articulo 127, ord. 3 del Codigo Organico Tributario.
29 Articulo 127, ord. 7 del Codigo Organico Tributario.
30 Articulo 127, ord. 8 del Codigo Organico Tributario.
31 Articulo 127, ord. 10 del Codigo Organico Tributario.
32 Articulo 254.
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Nos referimos al balance de situacion, al estado de ganancias y pérdidas y de flujo de
efectivo.

Por tratarse de documentos o instrumentos privados (han sido formados por 3‘particulares
sin intervencién ab inicio en dicha formacién por funcionarios publico alguno)3 , deben ser
atacados por tacha de falsedad, por lo que respecta a las falsedades materiales (alteraciones
de la escritura capaces de variar el sentido original de lo que se transcribié o falsificaciones
de firma de los profesionales de la contabilidad que opinen o certifiquen los estados financie-
ros de que se trate) o por simulacion en lo que respecta a falsedades ideologicas (referidas las
menciones inventadas o tergiversadas que hace constar la persona actuante al momento de de
documentar el instrumento, dando fe de hechos que no ocurrieron o que no lo fueron como lo
dice quien documenta <simulaciones™>).

La falsedad material del acto de documentacion esta prevista en los articulos 1381 del
Codigo Civil, y para los casos de los actos de documentacion contable se configurarian, sin
ser los Unicos, por ejemplo, en los casos de (i) falsificacion de firmas, nimeros de colegia-
cion, sellos en dictamenes y certificaciones de estados financieros emanados de contadores
publicos, (ii) cuando el acto se haya extendido maliciosamente y sin conocimiento de quien
aparezca como otorgante encima de una firma en blanco suya, y (iii) cuando en el cuerpo del
estado financiero se hayan hecho alteraciones materiales capaces de variar el sentido de lo
que firm¢ el otorgante.

En nuestro criterio, ex articulo 1382 del Codigo Civil, las falsedades ideologicas relati-
vas a la informacién contable, tendrian que ser impugnadas mediante la acciéon de simulacion
o mediante las excepciones que se refieran al acto objeto de fraude o dolo, para demostrar el
engano referido al acto y consecuentemente su nulidad y la falsedad ideoldgica del docu-
mento.

Adicionalmente, las falsedades sobre la representacion de los hechos contables, conte-
nidos en los estados financieros, esto es, las anotaciones de los hechos contables (registro de
operaciones ficticias o simuladas, ocultamiento de hechos, anotaciones de operaciones por
montos distintos, doble contabilidad), son susceptibles de impugnacién mediante prueba en
contrario.

Adicionalmente, por su origen, las informaciones sobre los estados financieros constitu-
yen declaraciones de conocimiento que pueden emanar de la parte o de terceros.

Si emana de la parte califica como una confesion (documento confesorio). Se trataria de
estados financieros suscritos por el comerciante o su representante. Su eficacia probatoria
esta prevista genéricamente en los articulos 1401 y 1402 del Codigo Civil. Este es el caso
preciso, también, de las declaraciones tributarias™*.

13

33 Segun el Profesor Cabrera Romero, son documentos privados “...todo acto que emana de las
partes, sin intervencion de registradores, jueces u otro funcionario publico competente y que se re-
fieren a hechos juridicos a los cuales pueden servir de prueba”. Ibid. p. 345.

34 Articulo 147 del Codigo Organico Tributario: “Las declaraciones o manifestaciones que se formu-
len se presumen fiel reflejo de la verdad y compromete la responsabilidad de quienes las suscriban,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 91 de este Codigo. (...) Dichas declaraciones y manifes-
taciones se tendran como definitivas aun cuando puedan ser modificadas espontaneamente, siem-
pre y cuando no se hubiere iniciado el procedimiento de fiscalizacion y determinacion...”. Al res-
pecto, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha expresado con claridad
la importancia de la presuncion de certeza que surge de la declaracion jurada realizada de acuerdo
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Si la declaracion de conocimiento sobre los estados financieros de una empresa emana
de un tercero, como en el caso de los (i) dictamenes, (ii) certificaciones y la (iii) firma del
contador publico, “...se presumen, salvo prueba en contrario, que el acto respectivo se ha
ajustado a las normas legales vigentes y a las estatutarias cuando se trate de personas
juridicas; que se ha obtenido la informacion necesaria para fundamentar su opinion;
que el balance general representa la situacion real (recticus: situacion razonable) de la
empresa, para la fecha de su elaboracion; que los saldos se han tomado fielmente de los
libros y que estos se ajustan a las normas legales y que el estado de ganancias y pérdidas
refleja los resultados de las operaciones efectuadas en el periodo examinado”.”

En nuestra opinién, la eficacia probatoria de los dictaimenes y certificaciones del conta-
dor publico respecto de documentos contables, es limitadamente la de una presuncion legal,
con ¢l alcance que indica la norma en comentarios. Jamas implica “plena fe” y mucho menos
envuelve a dichos documentos de la calidad de la “fe ptiblica”. Como tal presuncion legal,
puede ser impugnada mediante prueba en contrario.

El efecto probatorio de la presuncién en comentarios solo se refiere a las prestaciones
del contador publico que impliquen la facultad certificadora y los dictamenes respecto de
estados financieros. No otras certificaciones y dictimenes del contador publico, como servi-
cios de dichos };rofesionales ex articulo 7 de la Ley de la materia, tienen el efecto presuntivo
en comentarios ™.

a la metodologia prevista para cada tributo. Asi, en reciente sentencia, seflalo dicha Sala, que:
“(...), lo que puede percibirse de la declaracion presentada por la contribuyente es la exactitud de
los calculos efectuados, operando a su favor una presuncion de que los datos y cifras han sido de-
terminados con base a las disposiciones contenidas en las leyes tributarias y son traslado fiel de los
registros que debe llevar (articulo 128 Codigo Organico Tributario de 1994 y 147 del vigente); no
obstante, la Administracion Tributaria esta facultada para ejercer su potestad fiscalizadora y efec-
tuar la verificacion del origen de lo informado y por ende, la correcta determinacion del tributo”.
Cfr. Sentencia de fecha 8 de octubre de 2008, con ponencia del Magistrado Emiro Garcia Rosas,
caso Convencaucho Industrias, S.A. vs. Reptiblica de Venezuela (Fisco Nacional), consultada en
www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/octubre/01208-81008-2008-2006-1803. html

35 Articulo 8 de la Ley de ejercicio de la contaduria publica.

36  Hemos visto casos en que, se valoran judicialmente experticias sobre la contabilidad asumiendo
por analogia el efecto probatorio de la presuncion regulada por el citado articulo 8, esto es, se
asume la correccion y legalidad de las cifras consultadas en la contabilidad y que dan fundamento
a la experticia contable. En palabras resumidas, una via oblicua para construir la justificacion y el
valor probatorio de la experticia contable, como expresion de la sana critica. Aun que como vere-
mos mas adelante, la eficacia probatoria de la experticia no debe ser confundida ni afectada por la
eficacia probatoria de los documentos a los que se refiere la experticia (los documentos contables),
como quiera que se trata de medios de prueba cuyo valor probatorio es libre, nada se opone a que
el Juez, por analogia, fundamente su razonamiento de valoracion segun la presuncion de correc-
cion y legalidad de la contabilidad cuando se trate de experticias contables. Véase por ejemplo la
justificacion del Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso Tributario, con asociados, de fecha 21
de Abril de 2002, caso Marko Comercializadora vs. Republica de Venezuela (Fisco Nacional),
consultada en original, p. 32: “En lo que respecta al informe de experticia transcrito parcialmente
con anterioridad, este Tribunal, tomando en consideracion la fundamentacion téenica del mismo, y
tomando en cuenta que el articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Contaduria Publica establece que,
salvo prueba en contrario, el dictamen, la certificacion y la firma del Contador Publico sobre los
estados financieros de una empresa, hace presumir que se ha obtenido la informacion necesaria pa-
ra sustentar su opinion, que los saldos se han tomado fielmente de los libros, y que refleja los re-
sultados de las operaciones efectuadas en el periodo examinado, disposicion que debe aplicarse
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Por lo que respecta a -la certificacion y la firma del contador en los estados financie-
. . . . 37 : s
ros-, implican “...dar por cierto [su] contenido...””". Nosotros precisariamos: dar por
razonable la situacion a la que se refiere el estado financiero de que se trate.

Con su certificacion el contador asume la responsabilidad de la autenticidad de los esta-
dos financieros certificados, tanto de su contenido material como ideolégico, con el propédsito
de poner en conocimiento a los interesados (socios y terceros) de la informacién de la entidad
de que se trata. La certificaciéon del contador publico se expresa mediante la suscripcion de
los estados financieros, esto es, mediante su firma, pues sobre esta recaera su reconocimiento
y, por lo tanto, determinante de su eficacia probatoria. Esta certificaciéon no presupone la
independencia del contador ptiblico respecto del ente de cuyos estados financieros se trata.

Debe precisarse, que la elaboracion o la autoria de la contabilidad, no necesariamente
coinciden con la del contador que la certifica, ni siquiera la presupone. La responsabilidad de
la elaboracién de contabilidad es del empresario o del representante legal del ente de cuya
situacion financiera se trata. La elaboracion puede corresponder a sujetos determinados o no,
incluso puede ser parcialmente mecanizada por sistemas electronicos y respaldada de esa
manera. La firma del no contador en los estados financieros, por ejemplo, la del representante
legal de la entidad, también implica una certificacion (sin el efecto probatorio ex articulo § de
la Ley de ejercicio de la contaduria publica) cuyo propésito es limitadamente la de dar auten-
ticidad al documento y su contenido y asumir la responsabilidad de las consecuencias de la
informacién alli documentada, incluido efectos confesorios sobre la informacién contable.

En nuestro criterio, solo tiene valor probatorio como presuncion la certificacién del con-
tador publico que se expide en los términos enunciados por la norma en comentarios.

Los certificados del contador ptblico versan sobre aspectos estrictamente contables y
por lo tanto, debe omitir conceptos, interpretaciones y apreciaciones juridicas y las simple-
mente subjetivas. Cualquier ampliacién o restriccidn a ese alcance contable le resta valor de
presuncién legal y la limita a un principio de prueba por escrito en los términos del alcance
de la respectiva certificaciéon. Nada mas. Cualquier enunciado ajeno a la contabilidad y la
funcién profesional del contador ptiblico, tales como opiniones juridicas, o meras subjetivi-
dades, no tiene valor probatorio alguno. Por via de ejemplo, no es idéneo que por este medio
se pretenda probar que la retenciéon no es obligatoria en un caso determinado o que un crédito
fiscal es liquido y exigible, simplemente porque asi aparece expresado en la certificacion del
contador publico.

Si bien la ley no establece ninguna especificacion sobre las formalidades o el procedi-
miento para su configuracion, la certificacion del contador publico debe enfatizar los aspectos
que ordenan legalmente la contabilidad y por lo tanto le dan valor probatorio a esta. Por eso,
el juicio de razonabilidad que supone el articulo § de la Ley del ejercicio de la contaduria
publica, debe ser lo suficientemente explicito y preciso en lo relativo a la identificaciéon de la
informacion que certifica, del modo siguiente:

por analogia a las experticias contables, la cual es apreciada con todo el valor probatorio que de
ella se desprende...”

37  Sentencia de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 21 de febrero
de 2008, caso Rafael Martin Guédez, condenatoria por la comision del delito de suscripeidn, auto-
rizacion, presentacion y publicacion de balances inexactos en grado de continuidad, tipificado en
el articulo 293 (hoy 434) de la Ley General de Bancos y otras instituciones Financieras, en rela-
cion con el articulo 99 del Codigo Penal, en www.ts).gov.ve/decisiones/scp/febrero/102-21208-
2008-c06-260.html, p. 35 .
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(1) Que la informacién presentada esta en conformidad con las normas legales vigentes y
las estatutarias, esto es, conforme a las exigencias legales aplicables (mercantiles, formales y
materiales), la politica contable del ente (reglas estatutarias38), asi como conforme a la técnica
contable aplicable;

(1) Que se ha obtenido la informacién necesaria para fundamentar la opiniéon contable,
esto es, tanto la informacién cuantitativa, como la cualitativa, y se han hecho las explicacio-
nes, revelaciones y salvedades debidas de dicha informacién y sus efectos en la situacion
financiera y el resultado del ente;

(ii1) Que el balance representa razonablemente la situacion del patrimonio del ente para
su fecha y que el estado de ganancias y pérdidas refleja los resultados de las operaciones
efectuadas en el periodo examinado, siendo que los saldos se han tomado fielmente de los
libros legalizados, esto es, que existe conformidad entre los estados financieros y el respaldo
debido en los soportes o evidencias de las operaciones (contratos, facturas, recibos, estados
de cuenta, etc), incluidos los calculos, indagaciones, estimaciones correspondientes.

Por su parte, las opiniones sobre estados financieros, normalmente se refieren a los dic-
tamenes de auditoria de estados financieros basicos (balance general, estado de ganancias y
perdidas, estado de flujo de efectivo), aunque pueden también emitirse dictamenes especiales
sobre elementos, cuentas o partidas especificas de los estados financieros, certificacion del
cumplimiento de clausulas de contratos o de disposiciones legales”, etc. Las opiniones a las
que se refiere el articulo 8 en comentarios y por lo tanto el efecto probatorio alli previsto,
versa sobre estados financieros basicos.

Se trata de un juicio técnico sobre la razonabilidad o no de la informacién financiera au-
ditada, segin normas y principios de auditoria generalmente aceptados. El dictamen presu-
pone estados financieros certificados por el representante legal de la entidad y dicha revision
especial de auditoria, se consigna en la llamada opinién del auditor, la cual también tiene que
estar suscrita por el dicho profesional de la contaduria auditor, acompafiandose a los estados
financieros auditados certificados.

El dictamen del auditor externo constituye el resultado de una actividad de control y ve-
rificacién de la situacion financiera de una empresa por contadores independiente, esto es, un
peritaje extrajudicial tendente a analizar, comprobar, controlar y verificar la actividad de
produccién de la informacién financiera, que finaliza con la opinién o dictamen comentado
para el uso de terceros.

38  Articulos 213, ord. 6 y 214, ord. 7 del Codigo de Comercio: “...las reglas con sujecion a las cuales
deberan formarse los balances y calcularse y repartirse los beneficios™.

39 Articulo 72 de la Ley de impuesto sobre la renta: “(omissis) Este dividendo presunto no procede
en los casos en que la sucursal pruebe, a satisfaccion de la Administracion Tributaria, que efectud
totalmente en el pais la reinversion de la diferencia entre la renta neta fiscal gravada y la renta ne-
ta. Esta reinversion deberd mantenerse en el pais por el plazo minimo de cinco (5) afios. Los audi-
tores externos de la sucursal deberan presentar anualmente con la declaracion de rentas, una certi-
ficacion que deje constancia que la utilidad a que se contrae este articulo se mantiene en Venezue-
la”.
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Se dice que el auditor externo es un contador independiente, porque el juicio técnico de
razonabilidad es conducido por contadores con las cuales no existe conflicto de intereses con
40
el ente auditado™.

La opinién del auditor sobre los estados financieros, también goza de la presuncion de
razonabilidad sobre la situacion financiera y atribuye valor probatorio a la informacién co-
rrespondiente en los términos del articulo 8 de la Ley de ejercicio de la Contaduria Pablica.

La opinién de auditoria es la prueba de la auditoria. No constituye prueba de la audito-
ria, la simple firma del auditor al pie de los estados financieros, ni la simple mencién que
pudiera hacer la empresa de que la informacién ha sido auditada. Del mismo modo, la opi-
nién que exprese que la informacion auditada no representa razonablemente la situacion
financiera de un ente, incluida aquella con salvedades, priva a dicha informacién de la cali-
dad de razonable y por lo tanto declara su inconfiabilidad, solo cuando el efecto de las salve-
dades es significativo para los estados financieros considerados en conjunto. Las razones de
las salvedades pueden ser desde la inobservancia de principios de contabilidad sobre presen-
taciéon y cuantificaciéon de partidas, utilizaciéon de principios inapropiados, notas o revelacio-
nes inapropiadas, incertidumbres, hechos subsecuentes, diferencias en criterios y juicios
aplicados, hasta la existencia de errores o irregularidades significativas. Si el efecto de las
salvedades es significativo, se emite una opinién adversa o se abstiene de emitirla, la cual
también se hace expresa por escrito. En ambos casos, la opinién calificada o su omision
equivalen a expresar que la informacion financiera auditada no es razonable. El informe con
salvedades significativas o su negacién, solo constituye un indicio del déficit de la informa-
cion financiera, que activa las consecuencias que el ordenamiento juridico reserva a la infor-
macién contable inconfiable.

En todo caso, las atestaciones del contador publico en los actos propios de su profesion
(certificaciones, firmas y dictdmenes), son consecuencia de una facultad normativa certifica-
dora exclusiva, delegada legalmente a este tipo de profesionales, que tiene como contrapar-
tida un deber de expresar la correccidon de la informacién financiera. Esta facultad certifica-
dora solo implica una medida de eficacia probatoria limitada de hacer presumir la correc-
cion de la informacion expresada en el estado financiero certificado o en la opinion de
auditoria. Como hemos dicho, en ninglin caso, hace fe (limitado a los actos auténticos de los
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones“), ni implica dar fe pablica a la informa-
cion contable, (que es un estandar probatorio limitado a los documentos registrados y nota-
riad0s42). Por la misma razén —y aunque parezca de Perogrullo- dicho valor probatorio no
convierte al documento contable en documento ptiblico, ni al contador en funcionario Pu-
blico. Asi lo decidié la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia de fecha 11 de agosto del ano 2004 para referirse al informe de un contador publico
al amparo de la presuncion del articulo 8 de la Ley de ejercicio de la contaduria publica,

40  Asi lo presupone y exige el articulo 11 de la Ley del ejercicio de la contaduria publica, incluso
como postulado ético de la prestacion de auditoria: “Los contadores plblicos deberan observar, en
el ejercicio de las actividades que les son propias, las siguientes normas de ética: (omissis) ord. 3.
Emitir dictdmenes sobre los estados financieros de una empresa, solamente cuando no exista rela-
cion de dependencia, ni un interés directo entre ellos y la empresa de que se trate™.

41  Vid. Antonio Pacheco Amitesarove, “Autenticidad, fe piblica y fehaciencia documental en Vene-
zuela”, en Revista de Derecho Probatorio N° 8, Editorial Juridica Alva, Caracas 1997, p. 85.

42 Articulo 9: “La fe publica registral protege la verosimilitud y certeza juridica que muestran sus
asientos. La informacion contenida en los asientos de los registros es publica y puede ser consulta-
da por cualquier persona”.
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sehalando que: “...no deja de ser menos cierto que ello no puede interpretarse como el

otorgamiento de fe piiblica y por consiguiente, la aludida naturaleza del instrumento
tampoco puede ser entendida como pl’lblica”.43

En otras jurisdicciones el contador publico se asimila por expresa ficcion legal al fun-
cionario publico, solo a los fines de su responsabilidad penal en caso de infringir el deber de
c . i . 44
expresar la correccion de la informacion financiera

Los estados financieros certificados y los auditados, no califican como pericias extra-
procesales y, por lo tanto, no deben ser ratificados en juicio por sus autores como testigos,
aun que nada se opone a que se promueva la testimonial del suscriptor del documento para
que declare sobre los hechos a que se refiere su contenido con el objeto del mejor esclareci-
miento de los hechos controvertidos a los que puede referirse o conectarse la informacion alli
representada.

Por dltimo, la ley mercantil no regula la eficacia probatoria de los libros mercantiles,
cuando estos no se han llevado segin el estandar legal. Segtin el Profesor Bello Tabares, tal
irregularidad implica entre comerciantes, que la informacién contenida en los libros solo
puede hacer prueba en contra del comerciante, “...produciéndose una division de los libros
de comercio, en el sentido de no tomarse en cuenta aquello que beneficie al comer-
ciante...”, al amparo de una interpretacion contrario sensu del articulo 38 del Codigo de
Comercio, que limita la eficacia probatoria de los libros de comercio a aquellos correcta-
mente llevados entre comerciantes.*

En materia tributaria, la llevanza irregular de los libros y registros de contabilidad, apar-
te de implicar la infraccién de un deber formal, desvirtda la informacién contenida en los
libros y registros irregulares como medio de prueba y habilita la operatividad legal de los
métodos determinacion presuntiva de las situaciones fiscales correspondientes.46

2. La prueba de experticia y el testimonio pericial

El medio de prueba mas socorrido en la fijacién de la informacién y de la técnica conta-
ble como objeto de prueba es, sin lugar a dudas, la prueba pericial o experticia.

Como quiera que la informacién contable constituye, en esencia, un hecho calificado,
esto es, un hecho cuya comprension requiere conocimientos especializados asociados a la
técnica contable, el medio idéneo o conducente para su fijaciéon procesal es la experticia o

43 Con ponencia de la Magistrado Yolanda Jaimes, caso Carfuchos Deportivos Arauca, vs. Republica
de Venezuela (Fisco Nacional), en http://www.ts].gov.ve/decisiones/spa/agosto/01024-110804-
2001-0736.htm

44 Para el caso Colombiano, la norma del articulo 10 de la Ley 43 de 1990, es de igual tenor al enun-
ciado del articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Contaduria Publica venezolana. La diferencia es-
triba en que el Contador Piblico y el Revisor Fiscal en ese pais, se asimilan al funcionario publico
para efectos de las sanciones penales por los delitos que cometieren en el ejercicio de su profesion.
La facultad certificadora se considera que otorga fe publica sobre la informacion contenida en el
documento contable. Vid., Francisco Bernate Ochoa, Delifo de falsedad en estados financieros,
Coleccion textos de jurisprudencia, Universidad del Rosario, Bogota 2007, p. 28. Sobre el certifi-
cado del contador publico como prueba contable, Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebas en
el proceso tributario, Temis, Santa Fe de Bogota 2005, p. 124 ala 127.

45 Cfr. Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 912.

46 Articulos 132, 133 y 181 del Cddigo Organico Tributario.
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prueba pericial. Los sujetos con la idoneidad técnica para realizar este tipo de encargo son los
profesionales de la contaduria pl’lbhca.47

La valoracion del dictamen correspondiente es segun las reglas de la sana critica. La efi-
cacia probatoria del dictamen depende de su consistencia, precision, concrecion y claridad
frente a los hechos objeto de verificacion segun ha sido solicitado por las partes o por el juez
(intrepetita) y nunca sobre aspectos no solicitados (ultrapetita). Ademas, aunque sobre la
forma de practicar el dictamen y rendir el concepto respectivo, no estan previstas formulas
sacramentales, los términos en que se rindan los conceptos deben ser lo suficientemente
explicitos y congruentes con las conclusiones, asi como de facil entendimiento para una
persona no especializada en el tema, cualidades que son criterios de apreciacion y valora-
cion®. Consecuentemente, porque el criterio de valoracion de la prueba de experticia es se-
gln la sana critica, el dictamen no es obligatorio para el juez, “...quien puede separarse del
dictamen de los expertos si su conviccion se opone a ello...”, sino encuentra las conclusio-
nes debidamente fundamentadas, claras, precisas y convincentes®, seglin confirman las nor-
mas de los articulos 1.427 del Cédigo Civil, y 507 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, pensamos que no se trata de una vuelta ilimitada a la libre conviccion del
juez, pues, si bien es cierto que éste se puede apartar del dictamen pericial cuando su convic-
cion de oponga a ello; no es menos cierto que el juez no puede tomar la decisién con ele-
mentos que estén fuera de los autos y, menos aun, con elementos derivados de sus propios
conocimientos técnicos o relacionados con una ciencia o arte conocida por €l.

Queremos decir que el juzgador puede descartar de manera motivada y debidamente
justificada, las conclusiones aportadas por los expertos, con base en la logica y en las maxi-
mas de experiencia; sin embargo, su rol no puede configurar una sustitucion de las partes, en
el sentido que no puede aportar a los autos, nuevos elementos técnicos o que supongan un
conocimiento especial como el requerido para la labor pericial, pues, en dicho supuesto, el
juez no estaria actuando como el érgano decisor y director del proceso, sino como un experto
mas, en auxilio de su natural labor de conocer la causa y sentenciar.

En todo caso, creemos importante considerar que los conocimientos técnicos o propios
de una profesion, ciencia o arte manejados por el juez, forman parte de su conocimiento
privado y, atin cuando puede resultar inevitable que dicho conocimiento sea el fundamento de
su decision de apartarse del dictamen pericial, no le legitima para aportar a los autos, “ele-
mentos probatorios” no llevados por las partes. Al respecto, debe tenerse en cuenta que los
conocimientos técnicos o propios de una ciencia o arte, exceden el concepto de maximas de
experiencia, 1dgica y, en suma, sana critica.

Es importante destacar que, “...en la experticia la prueba es el dictamen del o los pe-
ritos respectivos, y no los recaudos que estos hayan examinado o tomado en cuenta a los
fines de elaborarlo. El hecho de que un documento no sea admitido como prueba escrita
apta para ser tomada en cuenta en el proceso, por no revestir las condiciones que la ley
exige a ese tipo de probanza, ya sea en su formacion o en su presentacion, no es en si
mismo contradictorio con el hecho de que se aprecie en una experticia para cuya forma-

47  Articulo 7 de la Ley de Ejercicio de la Contaduria Publica, en concordancia con el articulo 453 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

48  Vid., Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebas en el proceso tributario, Temis, Santa Fe de
Bogota 2005, p. 151.

49 Articulo 507 del Codigo de Procedimiento Civil.
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cion los expertos hayan tomado en cuenta ese mismo documento...”™. O como también
se ha dicho “una cosa es la eficacia que pueda tener un instrumento como prueba docu-
mental y otra el resultado de una prueba de experticia en la que se analiza dicho ins-
trunsllento en armonia con otros elementos documentales que los peritos puedan revi-
sar’.

Finalmente, a los expertos contables solo les esta dado emitir interpretaciones sobre los
conceptos técnico contables y su referencia a los hechos contables controvertidos. En ningtin
caso interpretaciones juridicas (extrapetita), que comprometen la eficacia de la prueba y que
en definitiva solo son de la exclusiva competencia del juez.52

Una variedad de la experticia es el testimonio pericial. Se trata de un medio probatorio
libre, expresion del principio de libertad probatoria. Su objeto pueden ser los mismos hechos
susceptibles de prueba mediante experticia, solo que el examen del perito se rinde como la
declaracién de un testigo, esto es, mediante interrogatorio. Su valor probatorio se establece
segln las reglas de la sana critica. En materia contable es un medio probatorio de sinigual
utilidad para establecer, sobre todo, el sentido de conceptos y el alcance de la técnica conta-
ble en situaciones concretas.

Se trata de un medio de prueba novedoso que tuvo su origen en nuestra legislacion ad-
jetiva en la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y que “...sin la
menor duda es admisible en el proceso tributario, al estar éste orientado por el princi-
pio de libertad de pruebas, segiin lo dispone el articulo 193, primer aparte, del Codigo
Organico Tributario”.

50  Sentencia de la Sala Politico Administrativa de fecha 11 de julio de 2002, con ponencia del Magis-
trado Hadel Mostata Paolini, caso Organizacion Sarela vs. Republica de Venezuela (Contraloria
General de la Repiiblica), en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00957-160702-0739.htm “Debe
observarse, en consecuencia, que cuando los peritos evacuan una prueba de experticia contable,
forman su conviceion a partir del analisis de un cimulo determinado de documentos, sin que esté
dentro de sus capacidades o funciones el apreciar si, desde el punto de vista juridico, alguno de di-
chos documentos cumple o no con las formalidades para surtir efecto como prueba instrumental.
Sera al Juez a quien corresponda, a partir del analisis del dictamen plasmado en el informe peri-
cial, determinar si los elementos revisados de forma concordada por los expertos arrojan un resul-
tado razonable que merece credibilidad.

Por tanto, y visto que los expertos que actuaron en este caso no solo partieron del contenido de la
referida acta de Junta Directiva para justificar sus conclusiones, esta Sala desestima la objecion
planteada en este sentido por la representacion de la Contraloria General de la Republica, por
cuanto, se insiste, una cosa es la eficacia que pueda tener un instrumento como prueba documental
y otra el resultado de una prueba de experticia en la que se analiza dicho instrumento en armonia
con otros elementos documentales que los peritos puedan revisar. Asi se declara”

51 Ibid.,p. 24.

52 Vid., sentencia del Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso Tributario, de fecha 29 de Abril de
2002, caso Makro Comercializadora, C. A. vs. Repuiblica de Venezuela (Fisco Nacional), consul-
tada en original, p. 33. “....no puede el Tribunal apreciar la conclusion del informe pericial en el
sentido de que la bonificacion o descuento obtenida por la contribuyente se encuentra enmarcada
en la norma del articulo 51 del Reglamento de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y Ventas
al Mayor, pues ello implica una valoracion legal de los hechos que no corresponde a los medios de
prueba en general, ni a la experticia en particular. Igual apreciacion merece la conclusion relativa a
que el mecanismo especifico aplicado en el presente caso, en el cual es la contribuyente quien do-
cumenta la operacion comercial de bonificacion o descuento a su favor, produce los mismos efec-
tos contables descritos en los articulos 21 de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y 51 de su
Reglamento.”
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Asi mismo, en fecha mas reciente, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, dejé claramente establecido: “...[que], en cuanto a la sefialada prueba debe
indicarse que tradicionalmente un destacado sector de la doctrina nacional, ha visto el
fundamento legal de su admisibilidad en el proceso probatorio venezolano en una inter-
pretacion concatenada de los articulos 395 del Codigo de Procedimiento Civil, 132 de la
Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y 98 de la Ley Organica
de Salvaguarda de Patrimonio Puiblico (las dos tltimas normativas actualmente dero-
gadas por el Codigo Organico Procesal Penal), argumentando que la misma forma
parte de las denominadas pruebas libres admitidas en derecho al no estar expresamente
prohibidas por la ley, siendo valoradas conforme a las reglas de la sana critica.

En este sentido, se ha indicado que mediante dicha prueba se pretende que el ex-
perto llamado a juicio como testigo, deponga de la misma forma que un testigo ordina-
rio sobre las caracteristicas de los hechos litigiosos, estandole permitido inclusive, emitir
juicios de valoracion conforme a los especiales conocimientos que posee en una deter-
minada materia.

Bajo tales premisas, suele sefialarse que dicha prueba de perito-testigo se diferen-
cia del denominado testigo calificado, sub-tipo de la prueba testimonial, por cuanto al
perito-testigo si bien le es dado declarar sobre hechos que percibiéo en el momento en
que se verificaron, tal como sucede respecto del testigo ordinario, debido a que posee
conocimientos especializados en una determinada area o materia, lo dicho por él en
juicio encuentra mayor peso probatorio que el de un simple testigo. En tal sentido,
agrega la doctrina que mientras el testigo calificado nunca sera considerado como un
experto, el perito-testigo podra deponer sobre hechos deducidos a pesar de no haberlos
presenciado.

Ello asi, resultara cualidad fundamental para calificar como perito-testigo, poseer
los conocimientos especializados en una determinada area del saber, pudiendo promo-
verse dicho medio de prueba para comprobar los mismos hechos susceptibles de cono-
cerse por medio de un dictamen pericial, en atencion a las particulares caracteristicas
de dicha prueba, las cuales han llevado a catalogarla como “un hibrido de experticia
con testimonio™.

Derivado de las consideraciones precedentes, y aun cuando tal prueba ha sido con-
cebida como un medio distinto del testimonio, sucede que en virtud de sus miltiples
similitudes, le son aplicables las normas adjetivas dictadas para regular la prueba tes-
timonial; asi por ejemplo, sera procedente la aplicacion de las reglas de promocion del
sefialado medio, sin necesidad de que medie una designacion y posterior aceptacion y
juramentacion por parte del perito-testigo, en atencion a que éste no va a desempeiiar
un cargo judicial. Resultaran asimismo aplicables, la tacha como testigo y no la recusa-
cién como experto, siendo lo procedente para su evacuacion la declaracion oral sujeta a
repregunta conforme a las normas de control del testigo, no pudiendo solicitarse la
aclaratoria o ampliacion propias del dictamen pericial. Tal posicion doctrinaria es
compartida por esta Sala, debiendo en consecuencia, admitirse la factibilidad legal de
dicho medio probatorio en el proceso contencioso administrativo, particularmente, en el
contencioso tributario”.”

53 Sentencia de fecha 9 de Noviembre de 2005; con ponencia de la Magistrado Yolanda Jaimes, caso
Venecia Neptun Towing Offshore and Salvage, C.A (NEPTUVEN), vs. Republica de Venezuela
(Fisco Nacional) en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00706-16507-2007-2002-0594.html
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3. Laprueba de exhibicion y de informacion

En juicios entre no comerciantes que lleven contabilidad o contra comerciantes, se pue-
de utilizar la mecanica probatoria de la exhibicién de documentos para que los libros, regis-
tros de contabilidad y estados financieros de la contraparte o de un tercero, sean traidos a los
autos como medio de prueba de la informacién contable controvertida. Esta mecanica proce-
sal tiene fundamento en la norma general del articulo 436 del Cédigo de Procedimiento Civil,
la cual requiere para su valida proposicion identificacion del objeto de la prueba y cuando sea
pertinente, aportarse un medio de prueba que constituya por lo menos presuncién grave de
que el instrumento se halla o se ha hallado en poder del adversario o del tercero. Este seria
el medio idéneo, por ejemplo, para fijar en el proceso los hechos referidos a informacion
contenida en opiniones o informes de auditoria emanados de firmas auditoras, papeles de
trabajo, etc. La falta de exhibicién del documento contable, tiene por efecto que se tenga
por cierta la copia o la afirmacién que haga el proponente de su contenido. En nuestra
opinidn, el solo deber de llevar contabilidad hace presumir su existencia y llevanza por el
obligado a exhibirla.

Con fundamento en el articulo 433 del Céddigo de Procedimiento Civil, también puede
probarse la informacién y la técnica contable mediante informes que consten o se encuentren
en documentos ya sean fisicos o electronicos, libros, archivos u otros papeles que se hallen en
oficinas publicas, bancos, asociaciones gremiales, sociedades civiles o comerciales e institu-
ciones similares, aunque estas no sean parte en el juicio. Esta prueba tiene por finalidad re-
querir informaciéon a personas juridicas publicas o privadas respecto de informacién que
conste en documentos libros, archivos sobre hechos debatidos en el proceso, debiéndose
especificar la informaciéon que se solicita y el objeto de la prueba. Por ejemplo, este es el
vehiculo probatorio idéneo para demostrar el texto de los principios de contabilidad, publica-
ciones técnicas o de los principios de auditoria, mediante requerimiento a la Federacion de
Colegio de Contadores Publicos de Venezuela.

4. La prueba de inspeccion judicial

Somos de la opinién que la prueba de inspeccion judicial tiene muy limitado uso, en ra-
z6n de su inconducencia para la demostracion de la informacion, los documentos y la técnica
contable, pues por su naturaleza especialmente cualificada las situaciones juridicas asociadas
a la contabilidad, su fijaciéon en el proceso como hechos controvertidos requiere de técnicas
probatorias que exceden la simple constatacion sensorial del juez (como ocurre a través de la
inspeccion judicial) y suponen la comprension de hechos que requieren conocimientos espe-
cializados asociados a la técnica contable, salvo casos excepcionales —se nos ocurre- relativos
a la constatacion de la existencia o el estado de los documentos contables en cuanto objetos y
no la informacién en ellos contenida. Imaginemos un caso en que este controvertida la lle-
vanza de libros de contabilidad y se promueve la inspeccién para dejar constancia del estado
en que se encuentran los libros, existencia de tachaduras, enmendaduras, de que no estan
legalizados, el contenido de paginas WEB, etc.

Como examinamos con anterioridad, existen medios idéneos, especialmente previstos
por el ordenamiento para la demostracion de las situaciones juridicas asociadas a la contabi-
lidad, tanto para la demostracién de los documentos objeto como la informacién en ellos



80 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

contenida, tales como la exhibicién e informacién sobre los libros y registros de contabilidad
de la parte o de un tercero, la experticia contable y el testimonio pericia154.

Aunque el Juez puede hacerse asistir de un perito para que coadyuve o lo ayuden en la
mejor practica de la prueba (designaciéon que no es obligatoria y puede ser propuesta por el
promoverte o de oficio en caso de ser necesaria), el protagonismo del practico como auxiliar
de justicia, no implica una experticia, sino una simple colaboracién u orientacién al juez
mediante conocimientos especiales para la mejor ejecucion de la prueba.

Su colaboraciéon no es para que califique u opine sobre los hechos objeto de constata-
cion, ni para que sustituya al juez en la practica, bien en el mismo acto de ejecucién o me-
diante informe separado. Cualquier exceso implicaria una mutacién errénea que invalida la
prueba y le resta todo valor probatorioss.

54 Asi lo ha expresado la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo: “... la exhibicion de docu-
mentos (y los libros lo son) puede ser solicitada a terceros (articulo 437 del Cddigo de Procedi-
miento Civil), por lo que dentro de un proceso se puede pedir como prueba el examen y compulsa
de determinado asiento de los libros de contabilidad de un tercero, siempre que se designe previa y
determinadamente qué se ha de compulsar y ello sea pertinente.

El proceso moderno estd dominado por el principio de la obtencion judicial coactiva de los medios
de prueba, y de €l no escapan los terceros que posean material probatorio.

En consecuencia, y sin necesidad que se demuestre la existencia de una unidad economica, el ter-
cero tenia la obligacion de colaborar con la justicia y proveer el material probatorio que se le sefia-
lare; bastando la orden del Tribunal en ese sentido para que no exista violacion del articulo 47
constitucional.

La Sala quiere, ademads, resaltar que la prueba admitida por el juez, fue la inspeccion judicial de
documentos contables. Se trata de una confrontacion de los soportes de una contabilidad, la cual
necesariamente tiene que cotejarse con los asientos, y tal confrontacion, que es una operacion que
puede involucrar expertos, tampoco es una inspeccion judicial, por lo tanto considera la Sala que
tal prueba de inspeccion ocular o judicial era como tal violatoria del articulo 49 constitucional, ya
que el debido proceso fue infringido al realizarse en una materia protegida por la confidencialidad
(articulo 60 constitucional) un medio de prueba (la inspeccion judicial) que contrariaba la proban-
za especial destinada a compulsar los asientos contables, o la pericia (auditoria total o parcial) que
necesita cotejar los asientos con sus comprobantes para tener eficacia probatoria, tal como lo exige
el articulo 201 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras.

Expuesto lo anterior, la Sala sefiala que no es la inspeccion judicial el medio de prueba conducente
para probar los hechos contenidos en la contabilidad especifica del comerciante, ya que la Ley
prevé un medio de prueba concreto para probar hechos que interesen a las partes, mediante la ex-
hibicion, examen y compulsa de los libros, asi que no es posible decretar y practicar una inspec-
cion judicial, en casos como éste.

En el caso bajo andlisis la accionante, sobre cuyos libros de comercio recayd la admision y eva-
cuacion de la prueba de inspeccion judicial, en un proceso donde no es parte, se le amenaza con
violarle el principio del secreto de los libros del comerciante, mediante un medio de prueba, que en
el supuesto analizado resulta ilegal, ante tal infraccion cometida por el Tribunal de la causa, que le
cercena el derecho a la defensa, la accion de amparo es la via mas idonea para restablecer su situa-
cion juridica, de manera tal que la presente accion de amparo constitucional debia ser admitida tal
como lo hizo el a quo, y asi se declara”. Sentencia de fecha 13 de noviembre de 2008, con ponen-
cia del Magistrado Luis Antonio Ortiz Hernandez, caso Consorcio Barr, S.A. vs. Four Seasons
Caracas, C.4, en www. tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/re.00760-131108-2008-07-907 html

55 Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 964.
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5. La prueba de indicios

Dada la naturaleza opinable de la informacién financiera, mucha de la demostracién so-
bre el sentido de dichos juicios, es producto de una prueba circunstancial o indirecta. Es aqui
donde la prueba de indicios cumple una funcién inestimable. La conviccion del juez sobre las
situaciones juridicas asociadas a la contabilidad, se logra a través de inferencias que se for-
man a partir de hechos diversos que en conjunto permiten arribar a la conviccidn sobre el
sentido determinado de la informacién contable.

La prueba o hecho indicado (desconocido o probado) se establece (cierta o simplemente
en forma probable) por induccion que hace el juez a partir del hecho conocido (indicador o
fuente de prueba) mediante inferencia 16gica, critica y por experiencia (adecuacion logica) a
partir de la informacién que aporta el primero que ha sido demostrado en el proceso. Por eso
no se trata de un medio de prueba que se obtiene por representacion (no es historico), sino
por inferencias, razonamientos 16gicos y criticos que hace el operador de justicia partiendo
del hecho base, cierto, demostrado en el proceso o indicador™. Es lo que se denomina presun-
ciones judiciales (u hominis)57.

La prueba y apreciaciéon de indicios se encuentra regulada en los articulos 1399 del C6-
digo Civil y 510 del Cddigo de Procedimiento Civil, segin el cual los Jueces apreciaran los
indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo en consideracién su gravedad, con-
cordancia y convergencia entre si y en relacion con las demas pruebas de autos.

Un caso clinico ayuda a ejemplificar la situacion: en el caso de la demostracion del ca-
racter exento de la renta de una editorial juridica para fines del impuesto en cuestion, el Juez
formé su conviccion sobre la actividad exenta a partir de la fijacién concordante entre si de
dos indicios: (i) la no distribucién de beneficios (hecho indicado) seglin inferencia de la cuen-
ta de patrimonio “Excedente con destino al Fondo Fundacional”, hecho que se fijo a partir
de los estados de situacion financiera (hechos indicadores) para los periodos examinados,
aportados al proceso como documentos privados y el (ii) destino fundamentalmente cientifico
de la actividad generadora de los ingresos obtenidos por la venta y edicién de libros juridicos
a librerias juridicas (hecho indicado), hecho que se fijo a partir de los documentos privados
representados por las facturas emitidas con ocasién de la venta correspondiente (hecho indi-
cador), las cuales fueron aportadas al proceso como documentos privados.

Asi lo decidié el Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de fecha 18 de
septiembre de 2008, “Se encuentra, igualmente, inserto en la primera pieza del expe-
diente judicial los Estados de Situacion y de Ganancias y Pérdidas de la institucion
consultante en sede administrativa, correspondientes a los ejercicios 2003; 2004; 2005;
2006 y 2007, a los cuales se le otorga al valor propio de los instrumentos privados con-
forme los Articulo 1363 y siguientes del Codigo Civil, de los cuales se evidencia el pa-
trimonio de la fundacion recurrente, asi como las ganancias obtenidas durante los men-
cionados ejercicios econémicos, y muy especialmente se detalla la cuenta de patrimonio
denominada “Excedente con destino al Fondo Fundacional” en la cual se registran las

56  Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 1026.

57 Articulo 1394 del Codigo Civil.

58  Bajo la autoria de la Jueza Bertha Elena Ollarves, caso Fundacion Editorial Juridica Venezolana
en nulidad por ilegalidad de la consulta del Seniat, que calificd a la Fundacion como no exenta del
impuesto sobre la renta, consultada en original, p. 8.
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ganancias obtenidas por la FUNDACION EDITORIAL JURIDICA VENEZOLANA,
cuyo aumento proviene de las ganancias del ejercicio, producida a su vez por la venta de
los libros especializados en el area juridica.

En el mismo sentido se aprecian las facturas emitidas por la fundacion recurrente
en autos, correspondiente a los ejercicios econémicos 2006 y 2007, las cuales compren-
den la mayoria de las piezas del expediente judicial -13 piezas-, cuyo valor se otorga el
propio de los instrumentos privados conforme lo seiiala los Articulos 1363 del Codigo
Civil en concordancia con el Articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en las
cuales se ha verificado la venta de libros relacionados a la ciencia juridica. Incluso de-
talla este Juzgado Superior, que gran cantidad de los compradores son conocidas libre-
rias juridicas que compran al por mayor los libros y revistas juridicas, para luego re-
venderlas”.

En este caso, la prueba de ambos hechos (i) los estados financieros y (ii) las facturas de
venta de libros, permiten inferir (presumir) que la cuenta de ganancias retenidas demuestra la
no distribucion de beneficios a los fundadores producto de una actividad cientifica relacio-
nada con la edicioén y venta de obras juridicas, hechos que califican como exento el enrique-
cimiento correspondiente a la luz de la ley de impuesto sobre la renta. Pero hay mas y no se
dijo en la sentencia: el juez pudo reforzar su conviccién y la fuerza de su razonamiento a
partir de la presuncién legal de correccién de la situacion financiera de la contribuyente, que
se infiere de la presuncién de la certificacion por contador publico de los estados financieros
ex articulo 8§ de la Ley de ejercicio de la contaduria publica.

C. La prueba de la contabilidad electrénica

La contabilidad no podia escapar al signo de los tiempos modernos: la tecnologia in-
Jformadtica. El procesamiento, la documentacion y el almacenamiento de la informacién con-
table inteligible mediante medios electrénicos, automatizados y desmaterializados.

Este ingente avance, sin embargo, plantea importantes retos al derecho, particularmente
de tipo probatorio. La contabilidad tradicional soportada en formato fisico, representada en
los libros y registros, llevada y anotada manualmente, ahora es sustituida por registros conta-
bles computarizados, en el que garantizar y demostrar la integridad de la informacién es el
reto de confiabilidad y certeza del nuevo medio y por su puesto su capacidad probatoria.

En virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema juridico (arti-
culo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil), y de conformidad con el enunciado del articulo
395 del Codigo de Procedimiento Civil, no estando expresamente prohibido el medio elec-
tronico, la viabilidad probatoria del mismo tiene cabida para la demostracién de las preten-
siones de las partes. Su tnico particularismo como prueba libre, es que “...se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las disposiciones relativas a los medios de pruebas
semejantes contemplados en [las Leyes nacionales] y en su defecto en la forma que se-
nale el Juez”.

Las legislaciones sectoriales bancaria y fiscal vienen contemplando el medio electrénico
como soporte de informacion financiera y fiscal para los fines por ella tutelados, que sustitu-
yen los formatos fisicos tradicionales y que surten los mismos efectos probatorios que aque-
llos.
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Ya habiamos avanzado los casos de la Ley general de bancos y otras instituciones finan-
cieras (articulo 223) y el Cédigo Organico Tributario en los supuestos de las declaraciones™,
pagos, documentacion de libros y soportes como la factura fiscal® y documentos equiva-
lentes.

Tal como apunta la doctrina probatoria mas conspicua, “...estos documentos electroni-
cos no son otra cosa que medios de prueba judicial, referidos a cosas u objetos con so-
porte electronico, que representan hechos juridicos diferentes a si mismos, que puedan
influenciar en el animo del juzgador al demostrar hechos debatidos en la contienda
judicial, documentos que no se limitan a los mensajes de datos, sino cualquier medio
electronico que pueda almacenar, reproducir y representar hechos juridicos tales como
DVD, CD ROM, discos flexibles, diskette, discos duros, discos compactos, unidades de
memoria RAM y REM los cuales no encuentran regulacion en la Ley [sobre mensajes
de datos y firmas electronicas] y que deben ser propuestos como medios libres en la
oportunidad del lapso probatorio...”Gl. Para la promocioén del medio se debe cumplir con
(1) la identificacion del medio DVD, CD, etc, (ii) sefialamiento del contendido de los mismos,
vale decir, de los hechos o datos documentados o almacenados, (iii) identificacion de la for-
ma, lugar y persona que almacend o grabd los datos en cualquiera de estos documentos elec-
tronicos, siendo que de tratarse de terceros debera proponerse su testimonio, (iv) identifi-
cacion de la persona a quien se le atribuye la autoria del contenido de esos documentos elec-
tronicos de almacenamiento de datos y el (v) objeto de la prueba.

La evacuacién debe realizarse mediante la reproducciéon total o completa del medio
electrénico de almacenamiento de datos, donde las partes puedan controlar o contradecir la
prueba y cuyas resultas seran vertidas en un acta levantada al efecto y cuya apreciacion sera

59 Articulo 125 del Cédigo Orgénico Tributario: “La Administracion Tributaria podra utilizar medios
electronicos o magnéticos para recibir, notificar e intercambiar documentos, declaraciones, pagos
o actos administrativos y en general cualquier informacion. A tal efecto, se tendra como valida en
los procesos administrativos, contenciosos o ejecutivos, la certificacion que de tales documentos,
declaraciones, pagos o actos administrativos, realice la Administracion Tributaria, siempre que
demuestre que la recepeion, notificacion o intercambio de los mismos se ha efectuado a través de
medios electronicos o magnéticos”.

Articulo 138 del Codigo Organico Tributario: “Cuando la Administracion Tributaria reciba por
medios electronicos declaraciones, comprobantes de pago, consultas, recursos u otros tramites
habilitados para esa tecnologia, deberd entregar por la misma via un certificado electronico que
especifique la documentacion enviada y la fecha de recepeion, la cual sera considerada como fecha
de inicio del procedimiento de que se trate. En todo caso se prescindira de la firma autografa del
contribuyente o responsable. La Administracion Tributaria establecera los medios y procedimien-
tos de autenticacion electronica de los contribuyentes o responsables”.

60  La facturacion electronica es un mecanismo admitido y regulado por el ordenamiento juridico-
tributario, como una alternativa valida en aquellos casos en que se demuestra la existencia de un
alto volumen de facturacion asi como del cumplimiento de una serie de requisitos adicionales de
caracter téenico. A este respecto, dicho mecanismo de facturacion se encuentra fundamentado en
el articulo 54 de la Ley del impuesto al valor agregado, en concordancia con lo previsto en el 68
del Reglamento de dicha Ley, y de manera muy particular, desarrollado en el contenido de la Pro-
videncia Administrativa N® SNAT/2008-0286 (Gaceta Oficial N° 38.997 de fecha 19 de agosto de
2008), por medio de la cual, se regulo la utilizacion de medios distintos para la emision de facturas
y otros documentos por parte de los llamados, “prestadores de servicios masivos” para emitir su
facturacion en formato electronico.

61  Cfr. Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 942.
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por via de la sana critica. En caso de impugnacion, la prueba en contrario requiere la experti-
cia para demostrar la autenticidad del medio electrénico de almacenamiento de datos y la
originalidad de su contenido, en el entendido que la falta de impugnacién producird una
aceptacion tacita del medio y de su contenido®.
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