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Resumen: Esta nota tiene por objeto comentar la sentencia N° 794 de 27 
de mayo de 2011 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, con ocasión de avocarse al conocimiento de una causa, 
no para avocarse a decidir la misma pues la devolvió a la Sala Penal, 
sino para sólo decidir mediante control difuso de la constitucionalidad, 
la desaplicación general, con carácter vinculante, de una norma de la 
Ley Orgánica de Instituciones del Sector Bancario que había despenali-
zado ciertas conductas bancarias durante un cierto tiempo (pues la pe-
nalización había sido luego restablecida), ordenando la aplicación, no 
de la nueva norma establecedora de la pena, lo que no le era permitido 
constitucionalmente, sino de una norma de la Ley derogada por la nor-
ma desaplicada, por supuesto más gravosa a la libertad. Con ello, la Sa-
la Constitucional, en definitiva, manipulando sus competencias de juez 
constitucional, sin aplicar retroactivamente una nueva norma igual a la 
derogada, logró el mismo efecto desaplicando la que era aplicable. 

Palabras claves: Control difuso de la constitucionalidad. Irretroactivi-
dad de la ley. Avocamiento  

Abstract: The purpose of this comment is to analyze the decision N° 
794 of May 27, 2011 of the Constitutional Chamber of the Supreme Tri-
bunal, issued when taking a case from the Criminal Chambers, but not 
for the purpose of deciding it because it was returned to the Criminal 
Chamber, but only in order to exercise its judicial review powers order-
ing in a general way not to apply a provision of the Banking Sector Gen-
eral Law that during a short period of time, had de-criminalized some 
conducts. Not being able the Constitutional Chamber to apply retroac-
tively a new law on the matter that was more grievously to liberty, it ob-
tained the same result by ordering to apply a provision of a previous ab-
rogated Law which established the criminal sanctions.  
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Qué? Se preguntará el lector, ¿Qué la Sala Constitucional en Venezuela, como juez 
constitucional, como ya que no podía ordenar que se aplicara retroactivamente una nueva ley 
más gravosa a hechos pasados, mediante una sentencia vinculante dictada ejerciendo el con-
trol difuso de la constitucionalidad, ordenó desaplicar en términos generales la ley aplicable 
al caso, que era más favorable pues despenalizaba los hechos, ordenando la aplicación de la 
ley que ésta última derogaba, reviviéndola, y que era más gravosa pues penalizaba los 
hechos? Y todo ello con carácter vinculante? 

Si. Efectivamente, eso fue lo que ocurrió con la sentencia N° 794 de la Sala Constitu-
cional de 27 de mayo de 2011,1 en la cual resolvió con “carácter vinculante para todos los 
tribunales de la República, incluso para las demás Salas del Tribunal Supremo de Justicia:”  

PRIMERO: “desaplicar por control difuso de la constitucionalidad el artículo 213 de la Ley 
de Instituciones del Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario, 
del 28 de diciembre de 2010;” y  

SEGUNDO, “la aplicación de la norma contenida en el artículo 432 de la Ley General de 
Bancos y otras Instituciones Financieras publicado en la Gaceta Oficial N° 5.892, del 31 de 
julio de 2008 [que estaba derogada], y en el resto de los supuestos -actuaciones-, la aplicable 
al momento de la comisión del delito, atendiendo a los principios de temporalidad de la ley 
penal.” 

En ese caso, la Ley de diciembre de 2010 había despenalizado unos hechos en relación 
con la apropiación y distracción de recursos en materia bancaria, reformando la previsión de 
la Ley de julio de 2008 que en cambio los penalizaba. Con esta sentencia, como se comenta al 
final, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo (i) utilizó en forma ilegítima la figura del 
avocamiento para fines distintos a los que fundamentan esa excepcional figura procesal, con 
el objeto de (ii) distorsionar y utilizar en forma ilegítima tanto el método de control difuso de 
la constitucionalidad de las leyes, para fines distintos al establecido en la Constitución y en el 
Código Orgánico Procesal Penal, como (iii) el control de constitucionalidad de las leyes, para 
usurpar la función legislativa, e impedirle al legislador realizar con libertad constitucional la 
política legislativa; y finalmente (iv) resolvió en abierta violación del principio constitucional 
del “in dubio pro reo” que establece el artículo 24 del Texto Fundamental, disponer la inapli-
cabilidad general de una ley aplicable que beneficiaba a los procesados, y al mismo tiempo 
ordenar que fuese aplicada una ley ya derogada que los perjudicaba, y que fue ilegítimamente 
revivida. 

I 

La sentencia tiene su origen en una solicitud formulada el día 29 de marzo de 2011, tres 
semanas después de que se publicara una nueva reforma parcial de la Ley de Instituciones del 
Sector Bancario,2 por unos Fiscales del Ministerio Público en la cual requirieron de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que se avocara al conocimiento de unas 
causas que la Sala de Casación Penal del mismo Tribunal, a su vez, de oficio, había solicitado 
en avocamiento de las que cursaban ante tribunales del Circuito Judicial Penal del Área Me-
tropolitana de Caracas, y que se seguían a unos ciudadanos por delitos bancarios conforme a 

                                            
1  Caso: Avocamiento procesos penales sobre delitos bancarios. Véase en http://www.tsj.gov. 

ve:80/decisiones/ scon/mayo/11-0439-27511-2011-794.html 
2  Gaceta Oficial N° 39.527 del 02 de marzo de 2011 
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las previsiones del artículo 432 de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financiera de 
2008,3 que había sido la Ley conforme a la cual los Fiscales habían presentado la acusación. 

Dicho artículo 432 de la Ley General de 2008 disponía lo siguiente:  

Apropiación o Distracción de Recursos 

“Artículo 432. Los miembros de la junta administradora, directores, administradores, funcio-
narios o empleados de un banco, entidad de ahorro y préstamo, institución financiera o casa 
de cambio que se apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero, los recursos del 
banco, entidad de ahorro y préstamo, institución financiera o casa de cambio, cuyo depósito, 
recaudación, administración o custodia tengan por razón de su cargo o funciones, serán pe-
nados con prisión de ocho (8) a diez (10) años”. 

Posteriormente, en 2010, la Ley General de Bancos fue reformada, sustituyéndose por la 
Ley de Instituciones del Sector Bancario4 que incidió en el texto del antes mencionado artícu-
lo 432, que pasó a ser el artículo 213, con el siguiente texto:  

“Apropiación o distracción de recursos.  

Artículo 213. Quienes con la intención de defraudar a una institución del sector bancario y a 
los efectos de celebrar operaciones bancarias, financieras, crediticias o cambiarías, presenten, 
entreguen o suscriban, balances, estados financieros, y en general, documentos o recaudos de 
cualquier clase que resulten ser falsos, adulterados o forjados, o que contengan información o 
datos que no reflejen razonablemente su verdadera situación financiera, serán penados con 
prisión de diez a quince años y con multa igual al cien por ciento (100%) del monto total dis-
traído.  

Con la misma pena serán castigadas, las personas naturales que señala el artículo 186 de la 
presente Ley, de las instituciones sometidas al control de la Superintendencia de las Institu-
ciones del Sector Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos antes 
mencionados aprueben las referidas operaciones”. 

Posteriormente, como lo indicaron los Fiscales solicitantes del avocamiento, la Ley de 
Instituciones del Sector Bancario fue reformada de nuevo en marzo de 2011, publicada solo 
unos días antes de la solicitud, y con la misma -dijeron los Fiscales- “se retorna a la descrip-
ción históricamente consagrada en el ordenamiento jurídico venezolano, tal y como se evi-
dencia del contenido del artículo 216, quedando en dicho dispositivo claramente descrita la 
conducta punible,” en los términos siguientes:  

“Apropiación o distracción de recursos. Información falsa para realizar operaciones banca-
rias.  

Artículo 216. Las personas naturales señaladas en el artículo 186 de la presente Ley, que se 
apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero los recursos de las Instituciones del 
Sector Bancario regulado por la presente Ley, cuyo depósito, recaudación, administración o 
custodia tengan por razón de su cargo o funciones, serán penados con prisión de diez (10) a 
quince (15) años, y con multa igual al cien (sic) por ciento (100%) del monto total de lo 
apropiado o distraído. Con la misma pena será sancionado el tercero que haya obtenido el 
provecho con ocasión de la acción ilícita descrita en la presente norma. Quienes con la inten-
ción de defraudar a una institución del sector bancario y a los efectos de celebrar operaciones 
bancarias, financieras, crediticias o cambiarias, presenten, entreguen o suscriban, balances, 
estados financieros, y en general, documentos o recaudos de cualquier clase que resulten ser 

                                            
3  Gaceta Oficial Extra. N° 5892 del 31 de julio de 2008 
4  Gaceta Oficial Extra. N° 6015 de 28 de diciembre de 2010 
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falsos, adulterados o forjados, o que contengan información o datos que no reflejen razona-
blemente su verdadera situación financiera, serán penados con prisión de diez a quince años 
y multa igual al cien (sic) por ciento (100%) del monto total distraído. Con la misma pena 
serán castigadas, las personas naturales que señala el artículo 186 de la presente Ley, de las 
instituciones del Sector Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos 
antes mencionados aprueben las referidas operaciones.” 

De esta secuela de textos legales, lo que es claro es que en el artículo 432 de la Ley Ge-
neral de Bancos de 2008 vigente al momento de la acusación penal en los casos concretos 
procesados en las causas, contenía unos determinados hechos como punibles de delitos ban-
carios; que en cambio el artículo 213 de la reforma de la Ley General de Bancos de 2010, aún 
cuando conservando el mismo acápite del artículo, despenalizó varios de dichos mismos 
hechos; y que con la nueva reforma de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de 2011, 
se volvieron a penalizar los hechos, volviéndose a lo que los Fiscales solicitantes llamaron la 
descripción “histórica” que tenía del artículo 432 de la Ley de 2008.  

De lo anterior se deduce entonces que durante un período preciso de tiempo de algo más 
de dos meses, entre el 20 de diciembre de 2010 y el 2 de marzo de 2011, determinados 
hechos relativos a actividades bancarias quedaron completamente despenalizados. Ello impli-
caba que en ese período de tiempo, por voluntad del legislador, no podían iniciarse nuevas 
causas penales por “delitos bancarios” que pudieran tener su origen en los hechos despenali-
zados. Y ello, precisamente, es lo que explica la extraña solicitud de avocamiento formulada 
ante la Sala Constitucional respecto de causas penales que a la vez habían sido solicitadas en 
avocamiento de oficio por la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo. La solicitud de 
avocamiento planteada ante la Sala Constitucional no estaba basada en ninguna situación 
grave subversión del orden procesal o de violación del debido proceso, sino simplemente en 
que los Fiscales del Ministerio Público consideraron que “en virtud de la vigencia sucesiva de 
Leyes Penales,” y si bien los artículos de la Ley de 2008 y la de la reforma de 2010 se refer-
ían “al delito de ‘apropiación o distracción de recursos de instituciones financieras, cuyo 
nomen iuris conserva intacto el de la ley precedente,” sin embargo, -dijeron- la última norma 
“incurre en una confusa descripción de dicho tipo penal.” Según los Fiscales, del contenido 
de la norma del artículo 213 de la Ley de 2010 se derivaría que  

“la descripción de las acciones que se reputan como típicamente perseguibles a título de 
apropiación o distracción, no parecieran guardar estrecha relación con la voluntad legislativa 
que quedó expresada en el referido nomen iuris. Es decir, no contemplan de forma adecuada 
y univoca tales conductas (distraer o apropiarse), situación que ha generado una evidente 
confusión respecto a la adecuación de tales hechos, los cuales son a todas luces lesivos del 
orden socioeconómico y de significativa relevancia en el derecho penal económico.” 

Consideraron entonces los Fiscales que la Sala Constitucional era “la única cuyas com-
petencias pudieran abarcar integralmente tal asunto, y darle una solución cónsona con el 
marco constitucional vigente.” 

Cual era la relación de tales argumentos y de la solicitud de avocamiento, con los casos 
concretos que cursaban en sendas causas penales por delitos cometidos bajo la vigencia de la 
Ley de 2008, que se despenalizaron por algo más de dos meses, entre el 28 de diciembre de 
2010 y el 2 de marzo de 2011 cuando se volvieron a penalizar, sin embargo, es un misterio, 
salvo que con ello lo que se pretendiera fuera convertir en hechos punibles hechos cometidos 
durante el breve período señalado, cuando no eran punibles porque habían sido legalmente 
despenalizados.  

Ello lo hizo la Sala Constitucional al avocarse al conocimiento del asunto, decidir la 
desaplicación del artículo 213 de la de Instituciones del Sector Bancario de 2010, con carác-
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ter erga omnes, y ordenar la aplicación del artículo 432 de la derogada Ley General de Ban-
cos de 2008 para, a renglón seguido, ordenar devolver los autos a la Sala de Casación Penal 
para que continuara conociendo de los asuntos de los cuales a su vez se había avocado, y no 
había llegado a conocer. 

II 

Para el logro de este despropósito, en una extensa sentencia de 155 páginas la Sala 
Constitucional se dispuso a  

“determinar si del contenido del artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario 
(G.O. Nº 6.015 extraordinario, del 28 de diciembre de 2010), puede derivarse una despenali-
zación de la conducta delictiva calificada como apropiación o distracción de recursos, lo que 
afectaría no sólo el curso del presente proceso, sino además incidiría en el desarrollo de la 
actividad bancaria y, en la eficacia y vigencia de las normas constitucionales que informan 
ese sector de la economía.”  

Para ello, la Sala entró a fijar “el marco teórico para poder juzgar el caso concreto,” para 
lo cual entró a precisar  

“el régimen jurídico estatutario de derecho público aplicable al sector bancario, desde el 
ángulo del Estado Social de Derecho que determina la interpretación del sistema económico 
consagrado en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y, de los cimientos 
históricos y económicos que dieron origen a la actual regulación penal vinculada con la nor-
mativa que rige la denominada actividad bancaria o financiera, que se sistematiza en térmi-
nos generales en la creación, funcionamiento y liquidación de las instituciones que son auto-
rizadas para la captación, manejo, aprovechamiento y la inversión del ahorro.” 

La Sala Constitucional entonces pasó a analizar el sistema de la Constitución económi-
ca, y en particular, la relación entre los valores esenciales de la libertad de empresa y de la 
regulación económica, y del derecho de propiedad y de su limitación legal, considerando que 
ninguno de ellos se puede erigir “como un valor absoluto, propenso a avasallar a cualquier 
otro que se le interponga,” debiendo al contrario convivir armoniosamente, de manera que 
“las exigencias de cada uno de ellos, no sean asumidas con carácter rígido o dogmático, sino 
con la suficiente flexibilidad para posibilitar su concordancia.” En definitiva, concluyó la 
Sala constatando que ni la libertad económica ni el derecho de propiedad eran derechos abso-
lutos, y que “como casi todo derecho -a excepción de los derechos a la vida y a la integridad- 
conocen excepciones o limitaciones” que el legislador puede establecer siempre actuando 
“bajo el principio de racionalidad o de no arbitrariedad.” 

En este contexto normativo la Sala pasó a abordar el desarrollo de las normas que regu-
lan la actividad bancaria, considerando al sistema financiero como una actividad que en rela-
ción con sus usuarios es de eminente interés público, sometida al principio de justicia social, 
de manera que al regulársela “no sólo se garantiza la tutela de los derechos de los titulares de 
la actividad económica sino de los usuarios del mismo.” Consideró, además, como una mani-
festación propia de la actividad normativa del Estado, la relativa al ámbito penal, de manera 
que la pena tenga la función de prevención de los hechos (delitos) que atenten contra los 
bienes protegidos,” siendo “la tipificación del delito y la fijación de la pena, parte de la polí-
tica o discrecionalidad legislativa.” Por ello, consideró la Sala, que: 

“en principio el legislador puede establecer o eliminar figuras delictivas, graduar las penas 
aplicables, determinar el género o la extensión de éstas, bajo criterios de atenuación o agra-
vación de las conductas penalizadas, todo de conformidad con la valoración, examen y pon-
deración que se efectúe en torno de los fenómenos sociales y del grado de daño que ciertos 
comportamiento puedan a causar o llegar a causar en la sociedad. 
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El siguiente paso que tomó la Sala, en su análisis, se refirió al artículo 114 de la Consti-
tución que dispone que “El ilícito económico, la especulación, el acaparamiento, la usura, la 
cartelización y otros delitos conexos, serán penados severamente de acuerdo con la ley,” 
deduciendo de su texto que el mismo impone al Legislador:  

“un conjunto de limitaciones para el ejercicio de la función legislativa, pero a la vez, com-
porta un parámetro interpretativo, para el juez en el análisis de la legislación penal en la ma-
teria, que debe ponderarse con otros principios aplicables a la legislación penal como los de-
rechos fundamentales referidos a la irretroactividad de la ley, debido proceso, el principio de 
tipicidad entre otros.” 

En particular, en cuanto a la penalización de actividades desarrolladas en el marco del 
sector bancario, consideró la Sala que las mismas responden a:  

“la necesidad el Estado de reaccionar ante hechos punibles cometidos por personas en una 
especial circunstancia de poder o estatus económico, en un ámbito en el cual las partes que 
integran el sistema actúan de buena fe, abusan de su posición, en detrimento de los débiles 
jurídicos tutelados por el ordenamiento jurídico bien sea en provecho propio o de terceros.”  

De allí dedujo la Sala que la primera aproximación al cumplimiento del contenido del 
artículo 114 de la Constitución  

“es la obligación del legislador de evitar groseras o escandalosas lagunas de punibilidad, que 
deberá llenar con la creación de delitos nuevos, perfeccionando los existentes mediante la de-
limitación de conductas que difícilmente puedan ser sancionadas con los delitos ya existen-
tes, pero que afectan un bien jurídico determinado que requiere de una tipificación de los 
comportamientos que puedan ponerlo en peligro o lesionarlo.”  

III 

En este marco, fue precisamente que la Sala pasó a efectuar la interpretación del conte-
nido y alcance de la norma contenida en el artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector 
Bancario de diciembre de 2010, teniendo presente la necesidad de provocar una reacción total 
de los valores, principios y derechos constitucionales, que permee o alcance todos los ámbi-
tos del ordenamiento jurídico y, permita forjar una resolución de fondo acorde con los princi-
pios de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, para el caso en el cual se 
avoca.” Para ello, la sala Constitucional pasó revista histórica, en Venezuela y en el derecho 
comparado, al régimen y evolución de la legislación en materia de bancos, desde el derecho 
romano y los tiempos medievales, hasta los tiempos modernos, con particular referencia a los 
casos de Estados Unidos, México y Venezuela, constatando el carácter expansivo de la inter-
vención estatal en sector bancario y financiero, con especial énfasis (i) en la regulación de la 
idoneidad de los sujetos a cargo de las actividades en el sector (los banqueros); (ii) en la 
regulación sobre el desarrollo la actividad bancaria para entre otros aspectos, defender los 
intereses de la sociedad en general y, de los usuarios de la banca en particular; (iii) en la 
regulación sobre el control de la actividad bancaria y las sanciones como consecuencia del 
incumplimiento de la normativa estatutaria correspondiente; y (iv) en la regulación de las 
sanciones y los delitos bancarios, para lo cual la Sala destacó que “la mayor injerencia en la 
regulación, control, supervisión y medidas de saneamiento del sistema bancario, se ha mani-
festado proporcionalmente en materia sanciones administrativas y delitos” extendiendo la 
responsabilidad de las personas naturales o jurídicas involucradas. 

Con base en lo anteriormente analizado, pasó entonces la Sala Constitucional a determi-
nar si del contenido del artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de di-
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ciembre de 2010,5 podía derivarse una despenalización de la conducta delictiva calificada 
como apropiación o distracción de recursos, que pudiera afectar el curso del proceso penal a 
cuyo conocimiento se había avocado la Sala.  

Para ello, la Sala advirtió de entrada que “la apropiación o distracción como nomen iuris 
en el derecho penal económico, se inscribe en el marco de lo que en el derecho penal general 
se ha regulado bajo la calificación de apropiación indebida calificada” regulado en Venezuela 
desde 1873, en los artículo 466 y 468 del Código Penal. En este tipo delictivo, dijo la Sala, el 
bien jurídico tutelado es la propiedad, agravándose el delito por ejemplo, cuando la persona 
que recibe la cosa para restituirla o para hacer de ella un uso determinado, como un banquero, 
corredor, cajero o cobrador de una empresa. 

Dicho delito especial vinculado a la actividad bancaria, se estableció por primera vez en 
la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras de 1993, en una norma que se 
mantuvo en la legislación bancaria en la reforma de la Ley General de Bancos y Otras Insti-
tuciones Financieras publicada de 2001,6 en cuyo artículo 432, conforme lo apreció la Sala, 
se “delimitó de forma más precisa, a los sujetos activos en la comisión del delito de apropia-
ción o distracción de recursos, incluyéndose a los funcionarios de un banco, entidad de aho-
rro y préstamo, institución financiera o casa de cambio.” La norma se conservó en la reforma 
de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras, de julio de 2008, en el texto 
que se transcribió anteriormente, así como en las reformas de la misma Ley General de di-
ciembre de 2009;7 y de 19 de agosto de 2010 (art. 396).8  

De todas esas normas, la Sala dedujo que resultaba “claro un desarrollo histórico norma-
tivo que, a la par de las crisis financieras,” habían quedado sometidas bajo su ámbito de vi-
gencia temporal, potenciando el incremento de las penas aplicables y el mantenimiento del 
nomen iuris.” La Sala constató, incluso, que en la entonces vigente (para el momento de la 
sentencia) Ley de Instituciones del Sector Bancario de marzo de 2011,9 la norma establecía 
una regulación similar (art. 216). 

Fue entonces en este contexto normativo, que la Sala pasó a abordar el tema del conte-
nido y alcance del artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de diciembre 
de 2010 que, como se dijo, establece igualmente el delito de “Apropiación o distracción de 
recursos,” pero con otra redacción, como antes se transcribió. Para ello, la Sala Constitucio-
nal pasó a destacar la importancia del principio de la legalidad en materia sancionatoria, así 
como la garantía nullum crimen nulla poena sine lege, citando una importante sentencia de la 
propia Sala Nº 490 de 12 de abril de 2011, en la cual concluyó con carácter vinculante que: 

“El principio de legalidad, en su formulación más general se traduce en la sujeción a la Ley, 
ante todo de la sujeción del Poder Público al Derecho, razón la que, p. ej., ese Poder no está 
legitimado para perseguir y sancionar a una persona por un comportamiento que la Ley no 
asocia a una sanción para el momento del hecho, y, por argumento en contrario, tampoco 
puede desconocer y no aplicar (a menos que la estime inconstitucional y la desaplique en 
ejercicio del control difuso de la constitucionalidad) una norma jurídica que sí está prevista 
en el ordenamiento jurídico. 

                                            
5  Gaceta Oficial Nº 6.015 extraordinario, del 28 de diciembre de 2010 
6  Gaceta Oficial N° 5.555 del 13 de noviembre de 2001 
7  Gaceta Oficial N° 5.947 extraordinario del 23 de diciembre de 2009 
8  Gaceta Oficial N° 39.491 del 19 de agosto de 2010 
9  Gaceta Oficial Nº 39.627 del 02 de marzo de 2011 
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Sólo el o los órganos a los cuales el Texto Constitucional le otorga la potestad de crear leyes 
están legitimados para crear otras que las deroguen y tal atribución no radica en la Sala de 
Casación Penal ni en ningún otro ente del Poder Judicial, si no, ante todo, en la Asamblea 
Nacional, tal como se indicó en el criterio plasmado anteriormente. 

Así como ‘Ningún magistrado (…) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra 
otro individuo’, ese funcionario tampoco puede descocer delitos y penas que sí dispone la 
Ley.  

En tal sentido, de lo precedentemente expuesto se desprende que no sólo viola el principio de 
legalidad y, por ende, el debido proceso (artículo 49.6 constitucional) y la tutela judicial 
efectiva (artículo 26 eiusdem) reconocer la existencia de una norma que realmente no está 
prevista en el ordenamiento jurídico, sino también desconocer una norma jurídica que sí for-
ma parte de él …”.10 

III 

Pero a pesar de tan clara doctrina vinculante, en los párrafos siguientes de la sentencia, 
la Sala Constitucional pasó a desconocerla, y mediante la construcción de una teoría de la 
interpretación jurídica a la medida, pasó a “desconocer delitos y penas” que sí disponía la 
ley,” y por vía de control difuso, pasó a “decretar a su voluntad penas contra otro individuo” 
ignorando lo que recién había afirmado de que sólo la Asamblea Nacional tiene la “potestad 
de crear leyes” siendo la única “legitimada para crear otras que las deroguen,” no estando 
dicha atribución en órgano alguno del “Poder Judicial.” 

Partiendo del fin que debe tener toda ley, conforme al artículo 4 del Código Civil en re-
lación con la intención del legislador, consideró la Sala que para la interpretación de la norma 
resultaba siempre aplicable el elemento teleológico o finalista, vinculado a los principios y 
valores constitucionales, fijando el criterio de que “en materia de delitos económicos la dis-
crecionalidad del legislador penal, no es tan amplia como en otros ámbitos” de manera que 
dado el contenido del artículo 114 de la Constitución antes señalado donde se hace referencia 
a los ilícitos económicos, en concordancia con los artículos 2, 112, 299 y 308 del Texto Fun-
damental, ello según la Sala “permite afirmar con mayor claridad que el control de la activi-
dad legislativa por esta Sala, pueda y deba corregir la protección deficiente de los derechos y, 
en general de los imperativos Constitucionales.”  

Es decir, ni más ni menos, la Sala se erigió en órgano corrector o reformador de leyes 
cuando estime que han establecido una “protección deficiente” a los “imperativos constitu-
cionales” que ella misma deduce. Por ello, la Sala pasó de inmediato a declarar o a aclarar 
que: 

“Ello no comporta que esta Sala, en base a tales postulados, pueda afirmarse como un legis-
lador en materia penal y crear tipos penales, no establecidos en el ordenamiento jurídico, 
siendo evidente en tales casos, un vicio de inconstitucionalidad, causado por una obvia usur-
pación de funciones de acuerdo con el artículo 138 de la Constitución, pero sí permite que la 
Sala en su labor interpretativa del ordenamiento jurídico, en el marco del principio de con-
servación de los actos, deba con los elementos contenidos en la propia norma penal, aclarar 
el contenido y alcance de la misma en orden a garantizar que el Derecho esté al servicio de la 
convivencia, del desarrollo y del progreso humano; vale insistir, que la técnica jurídica sea 
instrumento útil para alcanzar estos propósitos, pero que, en caso de insuficiencia, se impon-
ga la búsqueda de medios adecuados a la satisfacción de la necesidad de hacer justicia.” 

                                            
10  Dictada en una revisión de sentencia. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/ 

490-12411-2011-10-0681.html 
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Pero lo que resultó de su sentencia fue precisamente lo que se pretendió negar, proce-
diendo la Sala a convertirse en “un legislador en materia penal y crear tipos penales, no esta-
blecidos en el ordenamiento jurídico,” mediante el subterfugio de desaplicar el artículo 213 
de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de diciembre de 2010, que había despenaliza-
do ciertas conductas bancarias, desconociendo la voluntad del legislador, reviviendo para ello 
una previsión de una Ley que había sido derogada. 

La Sala lo que alegó, usurpando la función del legislador, es que debía “evitar una inter-
pretación que fomente la impunidad y desconozca el contenido mismo de los valores, princi-
pios y derechos que informan el ordenamiento jurídico,” y que entonces, “la denominada 
apropiación o distracción de recursos, […] no puede concebirse bajo planos de razonabilidad 
y justicia como una conducta lícita o permitida por el ordenamiento jurídico”. Agregó ade-
más, la Sala que siendo la conducta de apropiación o distracción de recursos conductas de 
naturaleza delictual,  

“cualquier norma que desnaturalice su antijuricidad y el alcance de la tipicidad de las mis-
mas, “legalizaría formalmente” un caos el sistema financiero; una anarquía que imposibilitar-
ía lograr los fines del Estado Social de Derecho y de Justicia, y que vulneraría, en definitiva 
la dignidad humana individual y colectiva, al afectarse el nivel de vida de la colectividad en 
los términos antes señalados, en tanto la impunidad de la misma, generaría una crisis sistémi-
ca en el sector.” 

De todo ello, concluyó la Sala deduciendo que el ordenamiento constitucional le impon-
ían como “al juez constitucional, que en ejercicio de su competencia de control de la activi-
dad legislativa, garantice que “El ilícito económico, (…) y otros delitos conexos, serán pena-
dos severamente” (artículo 114 eiusdem),” lo que implica “no sólo que deban ser tipificadas 
las conductas delictivas, sino que además sean penadas con mayor severidad;” concluyendo 
con la afirmación de que: 

“Asumir otra posición interpretativa, resultaría contraria a la naturaleza de los valores, prin-
cipios y derechos que informan la Constitución, por cuanto en el presente caso se procedería 
a despenalizar una conducta lesiva per se -derivada de la naturaleza de la actividad de inter-
mediación bancaria-, reconocida como tal en el propio texto de la ley, y cuya legalización o 
deficiente penalización, desconocería el derecho de la sociedad, y de los afectados directa e 
indirectamente por la presunta apropiación o distracción indebida de recursos imputada, lo 
que inexorablemente incidiría, como se ha señalado, en el normal desarrollo de la sociedad.”  

Es decir, a pesar de que la norma del artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector 
Bancario de diciembre de 2010, efectivamente había despenalizado determinadas conductas 
bancarias, la Sala, simplemente desconoció dicha decisión del legislador, considerando en 
definitiva, que aceptarla sería generar “la destrucción o desintegración de la sociedad y, del 
sistema económico.” La Sala Constitucional señaló entonces, en una admonición dirigida al 
Legislador, que “ningún órgano u ente puede en ejercicio de las competencias que le son 
atribuidas, afirmar un grado tal de discrecionalidad que le permita aseverar que tiene la op-
ción de actuar en contra de la Constitución, los derechos y las garantías que en ella se consa-
gran,” concluyendo entonces que la:  

“norma contenida en el mencionado artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Banca-
rio, deba ser objeto de una interpretación como parte del régimen normativo de responsabili-
dad penal en el ordenamiento sectorial bancario, que impide que el sistema legal haga vacuo 
el contenido el artículo 144 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y, 
por el contrario se dé plena eficacia los principios y derechos contenidos en los artículos 2, 
112, 299 y 308 eiusdem.”  
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Con base en todo lo anterior, la Sala apuntó sobre el mencionado artículo 213 de la Ley 
de Instituciones del Sector Bancario de diciembre de 2010, señalando que en el mismo,  

“a pesar de que el legislador reconoció la antijuricidad de la conducta referida a la apropia-
ción o distracción de recursos en materia bancaria, existe una inconsistencia en los elementos 
que integran la norma penal, que no permite a la aplicación de la misma, (Cfr. Sentencia de 
la Sala N° 1.466/04), ya que aunado a la calificación propia del tipo penal de apropiación o 
distracción de recursos enunciados en el nomen iuris de la misma, el legislador realiza la 
descripción normativa de un conjunto de acciones, que en el contexto de una interpretación 
literal o sistemática de la norma, generan un desorden que la erigen como contradictoria y de 
imposible entendimiento, que la constituye en una norma contraria al contenido del artículo 
114 de la Constitución, en tanto no permite calificar claramente el hecho punible que se co-
rresponde con la pena en ella establecida.”  

De ello concluyó la Sala afirmando que “el artículo 213 eiusdem, es una norma ininteli-
gible y, por lo tanto, contraria al deber de tipificación suficiente contenido en artículo 114 de 
la Constitución y los principios de racionalidad y no arbitrariedad que deben regir la función 
legislativa (Cfr. Sentencia de esta Sala Nros. 2/09, 1.178/09 y 490/11),” por lo que conforme 
al artículo 334 de la Constitución, resolvió que:  

“desaplica por control difuso de la constitucionalidad el artículo 213 de la Ley de Institucio-
nes del Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario, del 28 de 
diciembre de 2010, teniendo el presente fallo carácter vinculante para todos los tribunales de 
la República, incluso para las demás Salas de este Tribunal Supremo de Justicia (Cfr. Sen-
tencia de esta Sala N° 1.380/09).”  

Se observa, en este caso, que en forma contraria a los principios que informan el control 
difuso de la constitucionalidad de las leyes que fijan los efectos de la sentencia con efectos 
entre las partes del proceso, la Sala Constitucional procedió a darle efectos erga omnes, lo 
que resulta de declarar vinculante la inaplicabilidad de la norma para todos los tribunales. 

IV 

Sin embargo, era evidente que con la sola desaplicación general de la norma del artículo 
213 de la Ley que despenalizaba conductas bancarias, no quedaba resuelta la voluntad de la 
Sala de, al contrario y en contra de la voluntad del Legislador, llegar a imponer la penaliza-
ción de la apropiación o distracción de recursos, para lo cual tuvo entonces que pasar a resol-
ver el interrogante de que “frente a la desaplicación se plantea igualmente si la misma debe 
considerarse como una despenalización del delito de apropiación o distracción de recursos, 
como tipo penal especial aplicable en el sector bancario,” y abordar para ello, el tema de “la 
sucesión temporal de leyes que regulan la materia.”  

Con tal propósito, la Sala Constitucional partió del principio constitucional establecido 
en el artículo 24 del Texto fundamental que garantiza que “ninguna disposición legislativa 
tendrá efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor pena” y que “cuando haya dudas se 
aplicará la norma que beneficie al reo,” principio que se regula también en la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la cual en su artículo 
9, dispone la aplicación de la ley más benigna, al señalar que: “nadie puede ser condenado 
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el 
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momen-
to de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la 
imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.”  

De estas normas la Sala concluyó señalando: 
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“como regla general interpretativa en el caso de sucesión de leyes, que la aplicación retroac-
tiva de la ley penal más benigna, ya que con posterioridad a la comisión del delito, la ley dis-
ponga la imposición de una pena más leve o de cualquier otro elemento que favorezca al pro-
cesado debe prevalecer.”  

Luego pasó la Sala a mencionar el artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos, donde dijo se:  

“expresa con toda precisión el alcance de la irretroactividad de la ley penal y de la retroacti-
vidad de la ley penal más benigna, al establecer que “1. Nadie será condenado por actos u 
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el Derecho nacional o 
internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la 
comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición 
de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello”.  

Pero, Eureka!!, en las previsiones del artículo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, la Sala pretendió “descubrir” que los anteriores principios “encuentran su 
límite” al disponer que: 

“Nada de lo dispuesto en este articulo, se opondrá al juicio ni a la condena de una persona 
por actos u omisiones, que en el momento de cometerse, fueran delictivos, según los princi-
pios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. 

En esta norma la Sala encontró que se imponía una interpretación que permitía “la desa-
plicación de la retroactividad de la norma penal más favorable y, a su vez, la aplicación de la 
denominada ultractividad de las normas penales en casos excepcionales.”  

Lo importante, sin embargo, es que no se trata de un límite a la irretroactividad de la ley 
ni al principio de la aplicación al reo de la ley más favorable, sino de una previsión excepcio-
nal, dispuesta cuando el Pacto se adoptó en el seno de las Naciones Unidas, para dar respues-
ta a la necesidad de castigar crímenes contra la humanidad que se produjeron durante la se-
gunda guerra mundial, como los de “genocidio,” lo que por supuesto nada tiene que ver con 
delitos bancarios.  

De la norma del Pacto Internacional, la Sala Constitucional dedujo, sin embargo, que lo 
que había era una “obligación de hacer” impuesta a los Estados de “sancionar efectivamente 
los hechos contrarios a los derechos fundamentales,” y de “perseguir y sancionar a los res-
ponsables de crímenes contra la humanidad,” así como de “prevenir, investigar y sancionar 
toda violación de derechos reconocidos por la Constitución e instrumentos internacionales de 
derechos humanos.” Y a renglón seguido pasó a argumentar respecto al tema de la despenali-
zación de delitos bancarios en Venezuela, en relación con el “alcance y contenido de derecho 
a la libertad económica y a la estabilidad y sustentabilidad del sistema económico como 
derechos humanos fundamentales,” concluyendo entonces que debía  

“necesariamente aplicarse el principio “tempus regit actum” a los delitos de índole económi-
co bancario, como el de apropiación o distracción de bienes, con base a las imposiciones que 
la propia Constitución (artículo 114) establece en la materia, que se materializan y ratifican 
en relación a la prohibición de impunidad ya señalada en la materia de derechos humanos 
fundamentales (artículo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).”  

En consonancia, la Sala consideró que como en los supuestos de leyes excepcionales y 
temporales, que en el caso sometido a su consideración, “dada la desaplicación por control 
difuso de la constitucionalidad del artículo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario 
de diciembre de 2010,” también resultaba aplicable “el principio de ultractividad” en la me-
dida:  
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“que el artículo 432 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras (Gaceta 
Oficial N° 5.892, del 31 de julio de 2008) contempla la norma más favorable -y por lo demás 
vigente para el momento de la comisión del hecho ilícito penal-, en relación con el tipo penal 
de apropiación o distracción contenido en el artículo 216 del vigente Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario (Cfr. 
Gaceta Oficial Nº 39.627 del 02 de marzo de 2011, que establece una pena de 10 a 15 años 
de prisión).  

La Sala en definitiva, contrariando la voluntad del Legislador, o corrigiéndola o en-
mendándole, resolvió que si no hubiera tomado su decisión, de desaplicar una norma aplica-
ble al caso, y de aplicar una norma ya derogada al mismo caso “se despenalizaría una con-
ducta que como ya se señaló, es antijurídica por sí misma, en el marco del ejercicio de la 
actividad financiera” y como si se tratase de delitos de genocidio o lesa humanidad, conforme 
al artículo 15.2 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos, podía resultar “con-
traria no sólo a los intereses generales del Estados, sino que además a su estabilidad econó-
mica en los términos antes expuestos.” 

V 

De esta sentencia se destacan los siguientes aspectos medulares: 

1. En primer lugar, con la sentencia, se produjo una ilegítima utilización de la figura 
del avocamiento, para fines distintos a los que fundamentan esa excepcional figura procesal.  

En efecto, si bien el artículo 31.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia 
de 2010, reguló en general la posibilidad del avocamiento por parte de las Salas del Tribunal 
Supremo de Justicia, siguiendo la orientación de la jurisprudencia y de las normas de la Ley 
Orgánica de 2004, lo que implica la potestad de solicitar de oficio, o a petición de parte, 
“algún expediente que curse ante otro tribunal, y avocarse al conocimiento del asunto cuando 
lo estime conveniente;” la misma fue sometida a normas precisas. 

Conforme al artículo 106 de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo, la solicitud de avo-
camiento ante y por parte del Tribunal Supremo, no sólo debe necesariamente plantearse en 
cualquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia “en las materias de su respectiva 
competencia,” sino que en principio debe referirse a causas que cursen ante “cualquier tribu-
nal” inferior o como lo dice el artículo 108 de la ley Orgánica, “ante algún tribunal de la 
República.” No está previsto en principio, por tanto, el avocamiento entre Salas del Tribunal 
Supremo, salvo por parte de la Sala Constitucional, respecto de causas “en las que se presu-
ma violación al orden público constitucional” (art. 25.16) o respecto de procesos de amparo 
constitucional.  

En el presente caso, la competencia en materia penal y de interpretación de la ley penal 
e incluso, sobre su aplicación temporal y sobre su control de constitucionalidad mediante el 
control difuso de constitucionalidad previsto en el artículo 334 de la Constitución y en el 
artículo 19 del Código Orgánico Procesal Penal, corresponde exclusivamente a la Sala de 
Casación Penal.  

Por otra parte, en los procesos penales donde ocurrió el avocamiento por parte de la Sala 
Constitucional no estaba planteado ningún asunto de naturaleza constitucional ni se denunció 
violación alguna del orden público constitucional, por lo que la Sala Constitucional simple-
mente usurpó las funciones de la Sala de Casación Penal. 

El avocamiento tiene un objeto procesal preciso conforme al artículo 106 de la ley 
Orgánica, y es que la Sala que se avoca resuelva sólo y exclusivamente si “asume el conoci-
miento del asunto o, en su defecto, lo asigna a otro tribunal.” Lo que no puede ocurrir es que 
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una Sala se avoque para no avocarse a conocer del asunto, o se avoque para no asignar el 
asunto a otro tribunal, y más bien, simplemente, tome una decisión que correspondía al tribu-
nal que conocía del asunto para luego devolvérselo. Y esto es lo que ha ocurrido en este caso, 
en el cual la Sala Constitucional se avocó para ejercer una competencia que correspondía 
exclusivamente a la Sala de Casación Penal, como era aplicar el artículo 334 de la Constitu-
ción ejerciendo el control difuso de la constitucionalidad de las leyes, si era el caso, para 
luego devolverle la causa a la propia Sala de Casación Penal. 

Pero además, como lo indica expresamente el artículo 107 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Supremo, el avocamiento es una atribución que debe “ser ejercida con suma prudencia 
y sólo en caso de graves desórdenes procesales o de escandalosas violaciones al ordenamien-
to jurídico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder Judicial, la paz pública o la 
institucionalidad democrática.”11 Nada de ello ocurría en los procesos penales que la Sala 
Constitucional decidió conocer por vía del avocamiento; en ellos no se denunció, por ejem-
plo, que existieran “graves desórdenes procesales” ni se alegó que existieran “escandalosas 
violaciones al ordenamiento jurídico,” ni se argumentó en forma alguna que las mismas per-
judicaban “ostensiblemente la imagen del Poder Judicial, la paz pública o la institucionalidad 
democrática” de manera que se exigiese la intervención de la Sala. 

Por otra parte, la Sala que se avoque al conocimiento de un asunto, tiene determinado en 
forma precisa el contenido posible de la sentencia a dictar, lo que se deriva de los motivos 
que pueden y deben originar este procedimiento excepcional. Ese contenido, de acuerdo con 
el artículo 109 de la Ley Orgánica, puede ser: (i) “decretar la nulidad y subsiguiente reposi-
ción del juicio al estado que tenga pertinencia;” (ii) “decretar la nulidad de alguno o algunos 
de los actos de los procesos;” (iii) “ordenar la remisión del expediente para la continuación 
del proceso o de los procesos en otro Tribunal competente en la materia;” y (iv) “adoptar 
cualquier medida legal que estime idónea para el restablecimiento del orden jurídico infringi-
do.” No puede la Sala que se aboca al conocimiento de un asunto adoptar cualquier medida 
judicial, sino las anteriores precisamente establecidas en la Ley, de manera que incluso la 
última aparentemente general de adoptar “cualquier medida judicial que estime idónea” es 
sólo posible si se ha comprobado que hay una infracción al “orden jurídico” que deba ser 
restablecido. Lo que nunca puede ocurrir, en cambio, es que la Sala se avoque al conocimien-
to de un asunto y luego lo devuelva al mismo Tribunal. 

Con la decisión comentada, en realidad, fue la Sala Constitucional la que, en realidad, al 
haber usurpado funciones de la Sala de Casación Penal, provocó un grave desorden procesal, 
violando escandalosamente el ordenamiento jurídico con lo que ha perjudicado ostensible-
mente la imagen del Poder Judicial, y la institucionalidad democrática; máxime si con su 
decisión, la Sala en definitiva, desaplicó una ley más favorable a los encausados que era 
aplicable, para ordenar aplicar al caso una ley derogada que además era menos favorable a 
los procesados. 

2. En segundo lugar, con la sentencia dictada se produjo una distorsión e ilegítima uti-
lización del control difuso de la constitucionalidad de las leyes, para fines distintos al 
establecido en la Constitución. 

En efecto, como es sabido, en el sistema venezolano de justicia constitucional o de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, como sistema mixto o integral que es, se distingue, 
por una parte, el método de control concentrado de la constitucionalidad que corresponde a la 
                                            

11  A ello, la Ley de 2004 agregaba, el perjuicio a la decencia” y que se hubiesen “desatendido o 
mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios que los interesados hubieren ejercido.” 
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Sala Constitucional como Jurisdicción Constitucional, cuando conoce en general de las ac-
ciones populares de nulidad, teniendo la sentencia en los casos de decisiones anulatorias, 
efectos generales con validez erga omnes. La decisión, en estos casos, en principio, es de 
carácter prospectiva ya que tiene consecuencias ex nunc y pro futuro; es decir, la ley anulada 
por inconstitucional, en principio es considerada en general como habiendo surtido efectos 
hasta su anulación por el Tribunal o hasta el momento que éste determine como consecuencia 
de la decisión.  

En estos casos, por consiguiente, en general, la decisión tiene efectos “constitutivos” ya 
que la ley se vuelve inconstitucional solamente después de la decisión,12 aún cuando la Ley 
Orgánica del Tribunal Supremo, como es sabido, le otorga competencia a la Sala Constitu-
cional para determinar los efectos de su decisión en el tiempo.  

Por otra parte, está el método de control difuso de la constitucionalidad previsto en el 
artículo 334 de la Constitución, conforme al cual cualquier juez puede tomar una decisión 
sobre la inconstitucionalidad de una ley aplicable al caso concreto que está conociendo, re-
solviendo para decidirlo, aplicar preferentemente la Constitución y desaplicar la ley. Esta 
decisión solo tiene efectos ínter partes, de manera que la ley declarada inconstitucional, en 
principio, es nula y no surte ningún tipo de efectos para el caso concreto y para las partes en 
el mismo.  

Por ello, en este caso, la decisión es, en principio, retroactiva en el sentido de que tiene 
consecuencias ex tunc o pro pretaerito, es decir, la ley declarada inconstitucional se conside-
ra como si nunca hubiera existido o nunca hubiera sido válida para el caso concreto exclusi-
vamente. En estos casos, esta decisión tiene efectos declarativos, en el sentido de que declara 
la nulidad preexistente de la ley inconstitucional para el caso concreto.13 Lo importante a 
tener en cuenta respecto del método de control difuso es que el mismo sólo está previsto para 
ser ejercido incidenter tantum, es decir, en un proceso concreto que el juez esté conociendo 
conforme a su competencia y en la decisión del mismo, en el cual, por tanto, la inconstitucio-
nalidad de la ley o norma no es ni el objeto de dicho proceso ni el asunto principal del mis-
mo. Como lo dice el artículo 334: “En caso de incompatibilidad entre esta Constitución y una 
ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales, correspondiendo a 
los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.”En consecuencia, en 
este caso, siempre debe iniciarse y estar en curso un proceso ante un tribunal competente en 
cualquier materia, por lo que el método difuso de control de la constitucionalidad siempre es 
de carácter incidental, en el sentido de que la cuestión de inconstitucionalidad de una ley y su 
inaplicabilidad, se plantea al decidir un caso o proceso concreto (cases and controversies), 
cualquiera sea su naturaleza, en el cual la aplicación o no de una norma concreta es conside-
rada por el juez como relevante para la decisión del caso. En consecuencia, en el método 
difuso de control de constitucionalidad, el thema decidendum, es decir, el objeto principal del 
proceso y de la decisión judicial no es la consideración abstracta de la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad de la ley o su aplicabilidad o inaplicabilidad, sino más bien, la decisión 
de un caso concreto, por ejemplo, en materia civil, penal, administrativa, mercantil o laboral, 
etc., en el cual la cuestión de constitucionalidad sólo es un aspecto incidental en el proceso 

                                            
12  Brewer-Carías, Allan R. El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, Edito-

rial Jurídica Venezolana, Caracas 1994, pp. 32 ss. 
13  Véase Brewer-Carías, Allan R. “El método difuso de control de constitucionalidad de las le-

yes en el derecho venezolano,” en Victor Bazán (coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y 
Europeo, Edit. Abeledo-Perrot, dos tomos, Tomo I, Buenos Aires, Rep. Argentina, 2010, pp.671-690 
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que sólo debe ser considerada por el juez para resolver la aplicabilidad o no de una ley en la 
decisión del caso concreto, cuando surgen cuestiones relativas a su inconstitucionalidad.14 

En el caso de la decisión de la Sala Constitucional N° 794 del 27 de mayo de 2011, la 
Sala se avocó al conocimiento de la causa, como se ha dicho, para no avocarse, de manera 
que la decisión que tomó no fue para decidir una causa penal para cuya resolución debía 
aplicar preferentemente la Constitución y desaplicar una ley, sino que fue una decisión inde-
pendiente totalmente de la causa penal que resolvió debía continuar su curso en la Sala de 
Casación Penal. La decisión de la Sala Constitucional, fue entonces, una decisión cuyo único 
propósito fue “juzgar” la “constitucionalidad” del artículo 213 de la Ley de Instituciones del 
Sector Bancario con entera independencia respecto de decisión alguna de un caso concreto 
relativo a las causas penales de las cuales se avocó, para no avocarse. Por ello, en este caso, 
no puede decirse que la Sala Constitucional haya aplicado con preferencia la Constitución y 
desaplicado una ley para decidir ningún caso concreto penal, que al contrario resolvió no 
decidir. 

Con ello, la Sala Constitucional, además, ilegítimamente usurpó lo que era competencia 
exclusiva de la propia Sala de Casación Penal, es decir, al decidir las causas, resolver sobre la 
constitucionalidad mediante el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad de las 
leyes conforme al artículo 334 de la Constitución y al artículo 19 del Código Orgánico Proce-
sal Penal, para lo cual esta tenía competencia exclusiva. La Sala Constitucional, en este caso, 
en un “proceso” cuyo objeto “principal” no era conocer y resolver sobre unas causas penales, 
se avocó a las mismas pero para ejercer el control de constitucionalidad del artículo 231 de la 
Ley de Instituciones del sector Bancario, usurpando a priori, lo que era competencia exclusi-
va de la Sala de Casación Penal, máxime si en la misma decisión resolvió devolverle a la 
misma las causas para su decisión.  

Pero además, debe observarse que otra de las características del control difuso de la 
constitucionalidad de las leyes se refiere a los efectos de la decisión que adopten los tribuna-
les en relación con la constitucionalidad o aplicabilidad de una ley en un caso concreto. El 
régimen general en relación a determina a quienes afecta la decisión, es que la decisión adop-
tada por el juez sólo tiene efectos en relación con las partes en el proceso concreto en la cual 
aquella se adopta. En otras palabras, en el método difuso de control de constitucionalidad, la 
decisión adoptada sobre la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la ley en un caso concre-
to, sólo tiene efectos in casu et inter partes, es decir, en relación con el caso y exclusivamen-
te, en relación con las partes que han participado en el mismo, por lo que no puede ser apli-
cada a otras personas extrañas a la relación procesal. Esta es la consecuencia directa del antes 
mencionado aspecto relativo al carácter incidental del método difuso de control de constitu-
cionalidad, que exige que sólo se pueda ejercer en un proceso particular desarrollado entre 
partes específicas, por lo que la decisión sólo se puede aplicar a este proceso en particular y a 
las partes del mismo y, en consecuencia, no puede ni beneficiar ni perjudicar a ningún otro 
individuo ni a otros procesos. En consecuencia, conforme al método difuso, si en una deci-
sión judicial una ley es considerada inconstitucional, esto no significa que dicha ley haya sido 
invalidada y que no sea efectiva y aplicable en otros casos. Sólo significa que en cuanto 
concierne a ese proceso particular y a las partes que en el mismo intervinieron, en el cual el 

                                            
14  Véase Brewer-Carías, Allan R. Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University 

Press, Cambridge 1989, pp. 131 ss.; “El método difuso de control de constitucionalidad de las leyes en 
el derecho venezolano,” en Victor Bazán (coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Euro-
peo, Edit. Abeledo-Perrot, dos tomos, Tomo I, Buenos Aires, Rep. Argentina, 2010, pp.671-690 
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Juez decidió la inaplicabilidad de la Ley, es que ésta debe considerarse inconstitucional, nula 
y sin valor, sin que ello tenga ningún efecto con relación a otros procesos, otros jueces y 
otros particulares.  

Sin embargo, en los procesos desarrollados ante la Sala Constitucional, en materias de 
su competencia, por ejemplo, en un proceso de amparo o con motivo de la revisión constitu-
cional de sentencias (art. 336.10), la Sala Constitucional, al decidirlos podría ejercer el con-
trol difuso de la constitucionalidad de la ley aplicable al caso concreto, y como Jurisdicción 
Constitucional en esas materias de su competencia, podría resolver darle carácter vinculante a 
su interpretación constitucional, en particular cuando están involucrados derechos colectivos 
y difusos, en cuyo caso los efectos de la decisión podrían ser de carácter erga omnes.15 Sin 
embargo, ello sólo podría ocurrir cuando la Sala Constitucional adopte una decisión definiti-
va de un proceso constitucional que sea de su competencia y concierna a derechos colectivos 
o difusos. 

Lo que no puede hacer la Sala Constitucional, es pretender ejercer el control difuso de la 
constitucionalidad de una ley con efectos vinculantes erga omnes, sin decidir una causa con-
creta en materias de su competencia, como ha ocurrido en este caso, en el cual la Sala se 
avocó para no avocarse ni para conocer de una causa penal, sino sólo para resolver declarar 
una ley inaplicable con efectos generales, es decir, no para decidir algún caso concreto, y 
luego devolver las actas y la causa al tribunal competente.  

3. En tercer lugar, con la sentencia dictada por la sala Constitucional se produjo una dis-
torsión e ilegítima utilización del control de constitucionalidad de las leyes para usurpar 
la función legislativa. 

En efecto, la Constitución de 1999 otorgó a la Sala Constitucional amplios poderes en 
materia de control de la constitucionalidad de las leyes, consolidando la Jurisdicción Consti-
tucional en el país. En su ejercicio, sin embargo, como lo indicó la Sala Constitucional, preci-
samente en esta sentencia de marzo de 2011, la Sala Constitucional declaró que no se puede 
sustituir al Legislador particularmente en la definición de la política legislativa sancionatoria 
penal.  

Es el Legislador el competente de acuerdo con la Constitución, para establecer los tipos 
penales y las sanciones, conforme al principio de la legalidad; y no pueden los otros órganos 
del Poder Público, incluido el propio Tribunal Supremo, conforme a sus propias palabras, 
según se ha citado con anterioridad,  

 

                                            
15  Así lo decidió, por ejemplo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vene-

zuela al resolver un proceso de amparo intentado en defensa de intereses colectivos o difusos, en senten-
cia Nº 85 de 24 de enero de 2002, (Caso: Asociación Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal 
(Asodeviprilara) vs. Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras y otros), al expresar 
que como resultado de ese control: “la ley sobre la que se ejerce el control no ha sido anulada por in-
constitucional, y sólo deja de aplicarse en el caso concreto, que en materia de acciones por derechos e 
intereses difusos o colectivos, que es la que conduce a la doctrina planteada, tienen un rango de desapli-
cación de mayor amplitud, producto de lo “universal” de la pretensión y de la naturaleza erga omnes de 
los fallos que en ellos se dictan; y por ello la desaplicación de la ley al caso, no resulta tan puntual como 
cuando en un juicio concreto se declara inaplicable una ley por inconstitucional, o se declara inconstitu-
cional a una norma ligada a la situación litigiosa”. Véase en Revista de Derecho Público, Nº 89-92, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2002. 
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“perseguir y sancionar a una persona por un comportamiento que la Ley no asocia a una san-
ción para el momento del hecho, y, por argumento en contrario, tampoco puede desconocer y 
no aplicar (a menos que la estime inconstitucional y la desaplique en ejercicio del control di-
fuso de la constitucionalidad) una norma jurídica que sí está prevista en el ordenamiento 
jurídico.”  

Por ello, conforme lo ha dicho la Sala, sólo el Poder legislativo como órgano al cual el 
Texto Constitucional “le otorga la potestad de crear leyes está legitimados para crear otras 
que las deroguen y tal atribución no radica en […] ningún […] ente del Poder Judicial, si no, 
ante todo, en la Asamblea Nacional.” Ello implica, como la propia Sala lo dijo, que “Ningún 
magistrado (…) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo’, ese 
funcionario tampoco puede desconocer delitos y penas que sí dispone la Ley.” Por ello, la 
conclusión de la propia Sala Constitucional, en el sentido de que “no sólo viola el principio 
de legalidad y, por ende, el debido proceso (artículo 49.6 constitucional) y la tutela judicial 
efectiva (artículo 26 eiusdem) reconocer la existencia de una norma que realmente no está 
prevista en el ordenamiento jurídico, sino también desconocer una norma jurídica que sí 
forma parte de él …”.16 

Sin embargo, como se ha visto, en la sentencia comentada, al contrario de estas afirma-
ciones, la Sala Constitucional, mediante la construcción de una teoría de la interpretación 
jurídica hecha a la medida, pasó a “desconocer delitos y penas que sí dispone la ley,” y por 
vía de control difuso, pasó a “decretar a su voluntad penas contra otro individuo” ignorando 
que sólo la Asamblea Nacional tiene la “potestad de crear leyes” siendo la única “ legitimada 
para crear otras que las deroguen,” no estando dicha atribución en órgano alguno del “Poder 
Judicial,” incluido la propia Sala Constitucional. 

Con la decisión, comentada, en realidad, lo que efectivamente ocurrió -parafraseando el 
texto mismo de la decisión- fue que la Sala Constitucional asumió el rol de “legislador en 
materia penal” creando, al “revivir” normas derogadas, “tipos penales, no establecidos en el 
ordenamiento jurídico,” lo que pone en evidencia “un vicio de inconstitucionalidad, causado 
por una obvia usurpación de funciones de acuerdo con el artículo 138 de la Constitución.” 
Ello fue lo que hizo la Sala Constitucional ordenando inaplicar en forma general una norma 
aplicable y ordenando aplicar también en forma general una norma derogada. 

La Sala, al tomar su decisión –y parafraseando de nuevo su decisión– en forma alguna 
puede decirse que haya desarrollado una “labor interpretativa del ordenamiento jurídico, en el 
marco del principio de conservación de los actos,” de manera que “con los elementos conte-
nidos en la propia norma penal,” hubiera aclarado “el contenido y alcance de la misma en 
orden a garantizar que el Derecho esté al servicio de la convivencia, del desarrollo y del 
progreso humano.” Nada de eso ocurrió. La Sala no elaboró nada en relación con “el princi-
pio de conservación de los actos,” que no aplicó; ni “con los elementos contenidos en la 
propia norma penal,” realizó actividad alguna para aclarar “el contenido y alcance de la mis-
ma.” Pura y simplemente resolvió su inaplicación a pesar de que era más favorable, pero para 
ordenar aplicar una norma inexistente por derogada, es decir, creando una norma nueva más 
gravosa para los encausados, pues la derogada, como tal, había dejado de existir, y no podía 
ser “revivida.” En todo caso, con una usurpación de funciones legislativas como la producida 
por la sentencia comentada, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo simplemente le 
niega la potestad que tiene en legislador de penalizar conductas y a la vez de despenalizarlas. 
Parecería, de acuerdo con la sentencia, que una vez penalizada una conducta, el legislador en 
                                            

16  Sentencia de N° 490/11 citada en esta sentencia comentada. 
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el futuro no tiene otro camino que no sea asegurar su perpetuidad, y si algún cambio norma-
tivo puede producir solo puede ser para agravar la penalización, pero nunca para despenali-
zar, olvidándose, por lo demás, del principio de la primacía de la libertad y de los derechos 
individuales sobre las actuaciones del Estado en nuestro sistema constitucional. 

En otras palabras, la Constitución al otorgar al Legislador la potestad para determinar 
delitos y penas, no erige el jus puniendi como teniendo primacía sobre la libertad; sino al 
contrario, condiciona su ejercicio al principio de la libertad y primacía de los derechos huma-
nos. La sala Constitucional, sin embargo, en su sentencia invirtió estos principios. 

4. En cuarto lugar, con la sentencia de la Sala Constitucional que se comenta, se produjo 
una abierta violación del principio constitucional del “in dubio pro reo” que establece el 
artículo 24 del Texto Fundamental, y en el cual se impone al operador judicial el principio de 
que “cuando haya dudas se aplicará la norma que beneficie al reo.” 

En la sentencia comentada, al contrario, la Sala Constitucional, ante la duda que podía 
derivarse del cambio de redacción del artículo sobre apropiación y disposición de recursos en 
la Ley sobre actividades bancarias, no sólo ignoró el principio, sino que deliberadamente 
decidió en contra el mismo, al resolver, en el caso de duda, suspender la aplicación de la 
norma que beneficiaba al reo y poner en vigencia una norma derogada que lo perjudicaba 
más. 

Y para ello, violando fragrante una garantía constitucional del debido proceso penal, la 
Sala Constitucional insólitamente invocó la protección de derechos fundamentales universa-
les, apelando nada menos que al artículo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos que buscaba asegurar la no impunidad en materia de genocidio o delitos de lesa 
humanidad, como si un delito en materia bancaria en un país determinado pudiese ser equipa-
rado con esos delitos hacia los cuales, sin duda, fue que apuntó, apenas concluida la segunda 
guerra mundial, el referido Pacto Internacional; lo que hace aún más absurda la sentencia.  


