


Tres manifestaciones concurren para estructurar una
unica consecuencia en el dmbito politico referente
a las funciones no declaradas de la prision a saber: el
mantenimiento del sistema clasista que hoy nos rige.
1. Funcion de mantenimiento del statu quo. Para
Jervis la principal manifestacion de funciones no
declarada de las instituciones de reclusiéon consiste
en ‘el mantenimiento del statu quo social’''. Este
status se obtiene Se mediante 3 métodos: a) Haciendo
que el recluso se admita a si mismo como excluido,
como dominado; b) Reproduciendo la esencia del
conjunto de normas y valores de la sociedad clasista -sin
resocializacion-; ¢) Destruyendo la eventual capacidad
critica de los privados de libertad; 2. Funciones de
control sobre las clases sociales dominadas. La
prision, actiia como un mecanismo de control respecto
de las clases sociales dominadas y marginales'?, debido
a que proviene de la inmensa mayoria de los reclusos;
y, 3. Funciones de control de opositores politicos.
Las instituciones privativas de libertad no reproducen
criminalidad politica en cuanto a la funcién no-
declarada. El control de opositores politicos
constituye indistintamente funcién declarada y
no-declarada de la prision.

Reflexiones finales.

La prisién como medio para someter a los mas débiles
sigue siendo hasta ahora una amarga necesidad, de la
cual no ha sido posible prescindir. En ese contexto,
observando todas las funciones que
cumple la prision, se advierte que es funcional a las
necesidades del sistema y de ahi su subsistencia, en
razén de ello, a mi juicio resultaria utépico pensar
que se abolird la prision en un tiempo inmediato,
mientras sea util al sistema parece que todo indica
que seguira vigente, tal como lo sefialaban Foucault y
Sandoval Huertas. Opinién disimil presenta Ferrajoli
quien considera que es posible abolir la carcel.
Sin embargo, para que la institucion de la prision sea
un mal menor, es necesario recordar y observar lo que
Ferrajoli menciona respecto de los principios de la
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pena, en especial: el principio del caracter retributivo
o de sucesividad de la pena respecto del delito que
corresponde al axioma uno Nulla poena, sine crimine, el
principio de estrictalegalidad que obedece al axioma dos
Nullum crimen sine lege y el de necesidad o de economia
del derecho penal que se corresponde con el axioma
tres Nulla lex — poenalis- sine necessitate, axiomas o
principios que responden a la pregunta ;cuando y cémo
castigar?, que definen las garantias relativa a la pena.

La pena de prision debe tener una funcién declara
que tenga como fin ulterior la resocializaciéon del
privado de libertad, para ello, el Estado debe procurar
en su politica penal en general y penitenciaria en
particular, evitar la imposicion de una sancién penal
con tendencia a producir un sufrimiento fisico o moral
desmedido que pueda contribuir a la desocializacion
o peor aun, a la degradacién de la dignidad humana
del convicto, consecuentemente, para no vaciar
de contenido y sentido el principio personalista o
humanista del Estado Constitucional de Derecho.

En ese simil se da una explicacion a la vigencia de la
pena de prision y a su éxito como pena por excelencia,
a pesar de su indudable fracaso en la funcién que le
es manifiesta. Pero lo anterior, se justifica y no parece
raro que El Salvador, siendo el segundo pais con
mas desempleo en Centroamérica® , también sea el
segundo lugar con mas hacinamiento carcelario. '*

Finalmente, la Sala de lo Constitucional - maximo
intérprete de la Constitucién -, en las sentencias de
inconstitucionalidad acumuladas 24-2001, 25-2001,
34-2002, 40-2002, 11-2003 y 22-2003, reconocid
que las penas de larga duracién desnaturalizan la
finalidad resocializadora que contiene el art. 27
inciso final de la Constitucién, lo cual dificulta
un sistema de ejecucion de penas de caracter
progresivo como lo regula la Ley Penitenciaria.

3 Vid.http://www.elsalvador.com/articulo/negocios/salvador-segundo-con-mas-desempleo-
centroamerica-73468
* Vid. http://elmundo.sv/el-salvador-tiene-el-segundo-lugar-por-hacinamiento-carcelario/



INTRODUCCION. La tutela, es un vocablo
latino, que segin autores argentinos denominan
como ‘.. una institucion destinada al cuidado y
direccion de los menores de edad que no estdn sujetos a
patria potestad, sea porque ambos padres han muerto,
o porque los menores son de filiacion desconocida, o
porque aquéllos han sido privados de la patria potestad.”;
como Argentina no posee Coédigo de Familia (CF),
sin embargo esta institucion hoy se encuentra regulada
como responsabilidad parental en el art. 638 del
Coédigo Civil y Comercial de dicho pais. De igual
manera, lo que aqui antes se denomind patria potestad,
actualmente se regula como Autoridad Parental en
el 206 del Codigo de Familia. La autoridad parental
comprende el Cuidado Personal, la Representacion
Legal y la Administracién de los Bienes de los hijos
menores de edad o declarados incapaces, no obstante
por circunstancias diversas de la vida, algunos nifos,
nifias y adolescentes (NNA) se ven desprotegidos
ante la sociedad, por carecer de padres que ejerzan
ese derecho y deber, para que los protejan, eduquen,
asistan y preparen para la vida, y ademas, para que los
representen y administren sus bienes, por lo que los
Estados han regulad o figuras juridicas de sustitucion
de obligados de ejercer la autoridad parental.

" Abogado y Notario. Ex Colaborador Judicial de Juzgado de Familia y de la
Camara de Familia de San Salvador. Actualmente Colaborador Juridico de la
Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. Docencia en Derecho Civil I,
Familia, Procesal de Familia, y Notarial en la Universidad Modular Abierta, S.S.
de Familia.
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Lic. Walter Geovanny Guevara Portillo.!

Este articulo no pretende sefalar en extenso
la parte general de la figura de la tutela, ni sus
caracteristicas, clases, o formas de remocién o
extincion. Lo que busca este articulo es hacer ciertos
sefialamientos que se vinieron dando en la préactica
por parte de los juzgadores y juzgadoras de familia a
nivel nacional a la hora de autorizarla. Valiente seria
dar una mirada distinta a algunas disposiciones legales,
por parte de la jurisdiccién de nifiez y adolescencia,
con las nuevas competencias que la ley le ha otorgado;
ello, con el fin de volver mas expeditos los tramites
que se siguen para tal efecto, ya que, con un nuevo
enfoque se podria revolucionar para bien la forma en
que se han venido trabajando algunas figuras juridicas
en la practica judicial, y que muchas veces produjeron
anos de tardanza en su concrecién, sobre todo en
casos en que los incapaces declarados y los huérfanos
de padre y madre poseian bienes que administrar.

GENERALIDADES.

A menudo se oye decir que la tutela por
ser una figura de interés publico puede ser provista
al necesitado hasta de oficio por un juzgador(a).
Art. 300 CE sin embargo, dicha disposiciéon no era
cumplida con certeza, pues los operadores del sistema
que volvian engorroso el tramite, por el ritualismo del
que se veian cargadas las diligencias cuando se hacia una
solicitud, ello conlabandera enarbolada del Principio del
Interés Superior del Nifio, Nifiay Adolescente, regulado
en el art. 12 de la Ley Crecer Juntos para la Proteccion
Integral de la Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia,
(LCJ, antes LEPINA), del cual, muchas veces solo se
citaba y no se aplicaba en sila esencia de dicho principio.



El art. 314 CF sefiala que ‘el tutor tiene respecto
de su pupilo las mismas facultades y deberes que la
ley otorga e impone a los padres en relacion a los
hijos, con las modificaciones y limitaciones legales”.

De lo anterior se ha venido considerando que
esta disposicion es una remision tacita al régimen de
la autoridad parental y todos sus elementos. Por ello,
los pupilos deben respeto y obediencia a su tutor, en
los términos que el hijo de familia lo debe a la o las
personas bajo cuya autoridad parental se encuentre. En
términos generales de los deberes-facultades del tutor,
como el cuidado personal, la representaciéon legal, y
la administracion de los bienes del pupilo, éste ultimo
no seria plicable, pues como veremos no se adquiere
automaticamente con el discernimiento del cargo,
si no que posteriormente a un tramite especial
seguido para tal efecto.

Como bien se sabe, no hay un procedimiento
especifico para las variante de tales diligencias, es
la jurisprudencia la que vino proporcionando
lineamientos para que se aplicaran articulos un
tanto confusos de nuestra legislacion familiar, pero
dicho trabajo no fue acatado muchas veces por los
aplicadores de la ley y a veces hasta se ignoro, aunque
es dable que también surgié confusiéon en tribunales
de “segunda instancia” por mera costumbre en la
aplicacion de criterios. Y era aceptado en la comunidad
juridica que se realizaran hasta tres audiencias para
entrar a ejercer el cargo de tutor, pues se realizaba
la audiencia de sentencia en la que se nombraba
al tutor o tutora y posteriormente se realizaba una
audiencia especial para discernir el cargo y en algunos
casos hubo incluso audiencia para la aceptacion.
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Se consideré jurisprudencialmente,
que una vez que el cargo de tutor era conferido por el
Juez(a), previo al discernimiento del mismo, debian
cumplirse los requisitos de presentar inventario
y avalio de bienes del pupilo conforme al
art. 307 CE pero en la mayoria de juzgados al
hacerse el nombramiento de tutor o tutora sélo se les
hacfa saber que entrarian a ejercer dicho cargo
previo a discernir el cargo con los “tramites legales”,
es decir, cuando presentara el solicitante en término
de ocho dias habiles posteriores al nombramiento, una
declaracién jurada para tal efecto, y carencia de bienes
(inmuebles) extendida por el Registro de la Propiedad
Raiz e Hipotecas, del Centro Nacional de Registros;
pero ;qué sucedia, cuando el pupilo recibia herencia,
era legatario, cobraban un seguro o pensién; cuando
era otra clase de bienes los que le habian destinado sus
progenitores por diversas circunstancias?, como por
ejemplo, vehiculos, semovientes, armas, o peor aun,
cuando eran cosas que no era obligatorio su registro
como por ejemplo, muebles, joyas, obras de arte, etc.

El art. 306 CF establece, que por regla
general ninguna tutela podrd ser discernida sin haberse
cumplido con todos los requisitos exigidos por la ley
para su ejercicio, pero existe una excepcion a dicha regla,
en el sentido, que el Juez(a) puede discernir el cargo sin
haberse practicado los requisitos deinventario y avaltio
de bienes, y el de constitucion de garantia, para el solo
efecto de representar al tutelado en juicio; entendiéndose
que escuando no se reporten bienes a favor del tutelado.
Dicha representacién nace de la ley, la cual determina
su ambito y extension; es decir que debe ser ejercida
en todas las relaciones judiciales o extrajudiciales
en las que el NNA o incapaz tuviere interés, con las
excepciones que los arts. 223 CF y 263 LC]J establecen.

Al analizar el art. 306 CE se tiene,
que una vez un solicitante sea nombrado tutor en
audiencia de sentencia, es necesario que se haga el
discernimiento del cargo, para que se pueda ejercer,
pero en caso de que hayan bienes, mientras no se



presenten al tribunal los requisitosde inventario y
avalio de bienes, y de garantia, no se conferira al
guardador la administracién de los bienes del pupilo.
Sin embargo, en la préactica solian ser confundidos
los requisitos previosal ejercicio de la tutela, con los
posteriores al discernimiento y aceptacion del cargo;
los primeros, son requisitos que el tutor debe reunir
antes de iniciar la gestiéon a su cargo, entre ellos las
facultades y deberes del tutor respecto a la persona del
pupilo, y los ultimos requisitos son posteriores, pues se
daran en los casos en que se afecte la gestion de
administraciéon de los bienes del pupilo, pues, hay
circunstancias en las que aparecen bienes a favor de
los pupilos, cuando ya se ejercia la tutela de manera
completa, por ejemplo, cuando el tutor representé al
pupilo, para que aceptara herencia, o cobrara algin
seguro de vida, pero que no se informaron al juzgado
cuando se recibieron; porque ya se habia discernido
el cargo de manera total; por eso, nunca se supo
del inventario de los bienes heredados o montos
cobrados administrados por el tutor sin control.

Siendo lo acertado, que posteriormente
al nombramiento el discernimiento del cargo de
los tutores, se realice para el cuidado y representacion
legal, con excepcion a la administraciéon de bienes;
y ante la posibilidad de adquirir bienes por los
tutelados, se deba realizar diligencias de inventario
y avalio de los bienes del pupilo sefaladas en el
art. 307 CE en relacion al art. 138 de la Ley Procesal
de Familia (LPF), tnicamente para autorizaciéon de
administracion de bienes del pupilo al tutor, quien
a fin de garantizar el buen manejo del patrimonio de
los pupilos, luego del referido inventario, constituira
una garantia (art. 308 CF) especial y suficiente para el
ejercicio de la administracion; que puede ser prendaria,
hipotecaria, de fianza, incluso personal, segin sea el
caso o monto que se pretende administrar. Art. 311 CE
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CONCLUSION.

En mi opinién, considero que fue un
error de practica, estimar que el cumplimiento de
este requisito dado por ley es previo a la entrega o
discernimiento del cargo, ya que el cargo de tutor se
debe discernir con anterioridad sélo para el cuidado
personal y la representacion legal; sobre todo, cuando
anticipadamente se dice que no se posee bienes
por administrar, por lo que, se deberia conferir
la tutela, solamente para la representacion legal y
cuidado del nifo, nifia, adolescente o incapaz, con
reserva de promover las diligencias de autorizacion
del ejercicio de administraciéon de los bienes del
pupilo, donde se cumpla con el requisito especial
o excepcional de presentar el inventario y avaltio
de los bienes de dicho pupilo; maxime, porque la
mayoria de pupilos carecen de bienes que administrar.

En ese sentido, no existiria nombramiento
de tutor como administrador de bienes de su pupilo.
De tal suerte, que todo tutor que representa a un
pupilo que tiene bienes que se administren, deba
obtener una autorizacion especial para que se le
nombre administrador de bienes, lo cual se obtendra
mediante diligencias donde se constituya una garantia
para la administracion y la aprobacion del presupuesto
de gastos del pupilo, que regula el art. 312 CE

Por ello, es dable concluir que el discernimiento
va acompanado de una manifestacion de voluntad del
solicitante a ejercer fielmente su cargo de tutor, por
lo que no son actos separados o aislados, ello tiene su
razon de ser desde el significado de la palabra discernir,
que es consentir, sinénimo de hacer conciencia de las
obligaciones y derechos que ese cargo conlleva. Por lo
que el discernimiento deberia de hacerse en todos los
casos, para efecto de cuidado y representacion, una vez
se exponga que existen o no bienes que administrar del
pupilo, pero en caso de haber bienes que administrar,
deberainiciar diligenciasel tutor que selehadiscernidoel
cargo dentro de los 8 dias siguientes a su discernimiento.
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donde
innecesario que el discernimiento sirva para la
administraciéon de los bienes, ya que en los casos

Es aqui también se prueba que es

que se expresa que no poseen bienes, si el
discernimiento se confiriera para la administracion
de los bienes inclusive, careceria de sentido o razon,
pues no hay bienes que administrar, por otra parte
si se diera el caso en que el pupilo adquiera bienes,
ese discernimiento no le da la facultad al tutor de
administrarlos, pues no estaria autorizado para
la administraciéon, por cuanto no ha informado
al juzgado que se adquirieron esos bienes, lo cual
debe registrarse en el libro de tutelas que lleve cada
juez en sujuzgado, de conformidad al Art. 340y 341 C.E,
recordemos que nadie estd exento, aun por disposicion
del testador de presentar inventario y avaliio de bienes.

del analisis de las
disposiciones citadas, considero que con el cambio
de competencia a la jurisdiccion especializada, es
una buena oportunidad para cambiar de rumbo en
cuanto a la forma en que se hanvenido interpretando
las disposiciones legales en comento, pues de su
interpretacion literal el tramite se vuelve complicado
a los usuarios y por la naturaleza de la figura ésta
debe ser mas expedita; pero teniendo presente, que
efectivamente un tutor puede administrar los bienes
de su pupilo, pero no a partir del discernimiento del
cargo, sino diferidamente, a partir de la autorizaciéon
especial y posterior al reunir los requisitos exigido
por ley, pues el discernimiento inicialmente no seria
eficaz, mas que para ejercer el cuidado personal y la
representacion legal de los pupilos, debiendo idearse
la manera de ejercer un mejor control de tal situacion.

Finalmente,




Desde el surgimiento de las politicas publicas y
de las gestiones que se llevan a cabo surgieron
las interrogantes, éCémo poder tener acceso a
la Informaciéon de dichas gestiones? Y ;Qué es el
derecho de acceso a la Informaciéon Publica?
Pues es el derecho de toda persona a solicitar
gratuitamente la informacidon generada, administrada
o en posesion de las autoridades publicas, quienes
tienen la obligacion de entregarla sin que la persona
necesite acreditar interés alguno justificar
su uso. Fernando Martin, Gustavo Dofour 2013.

ni

Es por ello que el derecho de acceso a la informacién
es amparado por el derecho fundamental a la libertad
de expresion. Este derecho lo podemos encontrar
reconocido en el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948; el articulo
19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966; el articulo 13 de la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

Que dice de la siguiente manera:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Es por ello que el Art. 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y acceso a la informacion
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publica nos indica que en nuestros tiempos representa
un derecho fundamental para todos los ciudadanos
que deseen buscar y recibir informacién y datos en
manos del Estado. Asimismo, es importante porque nos
permite participar en los asuntos politicos y monitorear
las acciones del Estado transparentando la gestion
publica lo cual es de interés nacional. Por ello que el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica
fortalece la participacion ciudadana, las politicas
publicas, la gestion publica y por ende la gobernabilidad
democratica. Al mismo tiempo, permite reforzar la
legitimidad del sistema democratico incorporando
al ciudadano en los procesos de deliberacion,
gestion y evaluacion de las politicas publicas, lo
cual nos genera un componente de sustentabilidad.

Muchos de nuestros paises en nuestra regién
Centroamérica han avanzado de manera considerable
en la implementacién de sus leyes, como asi también
en la construccion de estructuras institucionales
encargadas de garantizar la proteccion de este
derecho. (El acceso a la informacion publica, un
derecho para ejercer otros derechos, mayo 2013.
Departamento para la Gestion Publica Efectiva DGPE).

La creacion de Institutos de Acceso a la Informacion
y organos garantes en muchos paises de la region
condujeron a la generacién de conocimiento, leyes
y personal capacitado para ejercer esas funciones
encomendadas; es por eso que mencionaremos que
este mismo proceso es llamado internacionalmente
“maduracion” de las politicas de derecho de acceso a



la informacién que permitieron la transformacién de
politicas generales y amplias en relacion al uso y a la
apertura de informacidon hacia politicas especificas,
focalizadas y dirigidas a un publico en concreto,
dandole un valor de gran envergadura a este derecho.

Ademads, es importante recordar que todas las
personas tienen derecho a pedir y recibir informacién
que les permita participar en los asuntos politicos y
monitorear los actos del Estado para asegurar que la
gestion publica sea mads transparente y responsable y
lograr que sus acciones respondan a las necesidades
de la poblacion. De ahi que el derecho de acceso a la
informacién publica ha sido reconocido juridicamente
como un derecho fundamental e instrumental a nivel
internacional y regional. (El Derecho de Acceso a la
informacion Publica en el Marco Juridico interamericano
Segunda Edicion 2012). Asimismo, dicho derecho
ha servido como un instrumento efectivo para
promover la participacién ciudadana contribuyendo,
de esta forma, a la gobernabilidad democratica.

Indicar que la promocion del derecho de acceso
a la informaciéon publica ha estado presente, cada
vez con mas fuerza, en la agenda politica de los paises
de América Latina en los udltimos afos y esto se
refleja en los diversos instrumentos creados por los
cuerpos politicos de la OEA, a partir de los cuales se
promueven acciones para fortalecer los marcos legales
y para promover la implementaciéon de politicas y
medidas dirigidas a garantizar este derecho. Es por
ello que es importante resaltar que la Asamblea
General de la OEA encomendé al Departamento de
Derecho Internacional, la elaboracién de un proyecto
de Ley Modelo sobre Acceso a la Informacién y una
Guia para su Implementacion con la colaboracién del
Comité Juridico Interamericano, la sociedad civil y
otros expertos, para servir como modelo de reforma
en el Hemisferio; todo esto nos demuestra el creciente
reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
publica como una herramienta fundamental para
promover la participaciéon ciudadana en el monitoreo y

control del accionar del Estado y, al mismo tiempo,
como un componente importante para transparentar
la gestion publica, lo cual es de vital importancia para
nuestras sociedades en estas etapas del modernismo
tecnoldgico. AG/RES. 2514 (XXX-0/09) (DGPE / OEA).

Por lo tanto, se puede decir que el derecho de
acceso a la informacién ha ido evolucionado a tal
punto que la informacién exigible no solamente
se limita a la informacién general sobre la gestion
de los recursos publicos por parte del Estado,
sino también a la informacién especifica y util
para facilitar la toma de decisiones por parte de
los ciudadanos en materia de educacién, salud,
seguridad, actividades econdmicas 7y politicas,
entre otras. Joel Salas Open Goverment Partnership
En El Salvador, la manifestacion del derecho de la
sociedad para acceder a la informacién publica tuvo su
origen en las iniciativas de ciertos actores sociales de
la sociedad civil y politicos, que generaron un proceso
que motivo al acuerdo electoral y de reforma politica
que suscribieron los candidatos a la Presidencia de
la Republica del periodo 1994-1999, incorporando
el tema como un compromiso de gobierno. Esto
influencié dinamicas politicas y legislativas que de
una u otra forma colocaron en la agenda el tema del
derecho al acceso a la informacion publica como
un eje central para garantizar la eliminaciéon de
la corrupciéon y para promover la modernizacion
del Estado. OEA 2013 “El Acceso a la Informacion
publica, un derecho para ejercer otros Derechos”

Par ir concluyendo el acceso a la informacion publica
es un derecho estrechamente ligado a la democracia
y a la gobernabilidad democritica y permite
mejorar la legitimidad en el ejercicio del poder y el
ejercicio de la ciudadania, elementos indispensables
de las democracias contemporaneas. (Fung:2007)

El acceso a la informacion publica es un derecho
instrumental por llamarlo asi en la medida que
posibilita el ejercicio de otros derechos; es por ello que
el derecho de acceso a la informacién instrumental
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responde de manera efectiva a la necesidad de obtener
beneficios especificos del acceso a la informacion
general, asi como también la demanda de mejorar la
calidad de la informacion que ofrecen las instituciones.
El acceso a la informacién tiene implicancias
importantes en la administracion publica que van
mas alld de ser un elemento importante para la lucha
contra la corrupcién, como tradicionalmente es
enfocado. Por ello, también mejora la participacion
ciudadana, mejora la legitimidad de las instituciones y
de los actores publicos. Catalina Botero CIDH / OEA

Y recordemos que en nuestro pais El Salvador se
cuenta con El Instituto de Acceso a la Informacion
Publica (IAIP), que es la institucion responsable de
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de acceso ala
informacion publicay, por ley, le corresponde la defensa
o reaccion ante la trasgresion del referido derecho.
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INTRODUCCION

Durante la vigencia de la relaciéon laboral, los
trabajadores y los empleadores deberan efectuar las
cotizaciones de forma mensual y obligatoria al Sistema
de ahorro para pensiones' , para que estos recursos
puedan financiar la pensién futura que recibira la
persona en la etapa de retiro o de invalidez y, en
caso de fallecimiento, una pensién de sobrevivencia
para sus beneficiarios con derecho a pension.
Las cotizaciones establecidas en la Ley Integral
del Sistema de Pensiones deberan ser declaradas
y pagadas por el empleador dentro de los diez
primeros dias habiles del mes siguiente a aquél
en que se devengaron los ingresos afectos?
Cuando el empleador haya dejado de pagar total o
parcialmente la planilla de pago o tenga cotizaciones
previsionales pendientes de pago. La Administradora
estara en la obligaciéon de iniciar las gestiones de
cobro administrativo, con el fin de requerir a los
empleadores el pago de cotizaciones en mora, agotada
esta via sin haberse recuperado la suma adeudada,
la Administradora, legitimada por ministerio de

ley, iniciara el procedimiento judicial de cobro.

' Arte.
2 Arte.
3 Arte.

21 Ley Integral del Sistema de Pensiones
21 Ley Integral del Sistema de Pensiones, Inciso tercero
24 Ley Integral del Sistema de Pensiones
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La prescripcion en el delito de la apropiacidn o
retencidon de cuotas previsionales

Mtro. Radl Antonio Cortez,
__.

En el Procedimiento judicial seran competentes
para conocer, los tribunales con competencia en
materia civil y mercantil, segin la cuantia® , y el
instrumento base de la accion sera el que para tales
efectos emita la Administradora, El juez al efectuar
la liquidacién debera solicitar el calculo respectivo
a la Administradora, la que debera detallar las
cotizaciones y los periodos reclamados, asi como
la rentabilidad dejada de percibir, contada desde la
fecha en que tuvieron que pagarse las cotizaciones.

Cualquier deuda a favor del Fondo de Pensiones sera
irrenunciable e imprescriptible y, una vez iniciada la
accion correspondiente, la instancia nunca caducara.
Estas cotizaciones constituyen créditos privilegiados
de conformidad con el articulo 25 de la Ley Integral
de pensiones y con el Art 121 del Cédigo de Trabajo,
en relacion con los demas créditos que puedan
existir contra el empleador.

Al agotar ambas vias, se le pone en conocimiento de la
posible comision del delito de apropiacién o retencioén
de cuotas previsionales al Ministeriopublico para que el
actueyejerzalaaccidnpenalcuandodesusinvestigaciones
resulte que existe la posibilidad un delito real y la
probable responsabilidad de
institucion.

alguna persona O



DELITO ESPECIAL

La conducta del empleador, consistente en apropiarse o
distraer el dinero de las cotizaciones de Administradoras
de Fondos de Pensiones que hubiere descontado
de la remuneraciéon del trabajador, cometida en
perjuicio del trabajador o de sus derechohabientes,
constituye el delito de apropiaciéon indebida.

El delito de Apropiacion o Retencion de Cuotas
Laborales, tipificado y sancionado en el articulo
245 Cp., establece literalmente lo siguiente: “El
patrono, empleador, pagador institucional, o cualquier
otra persona responsable de la retencion, que se
apropiare 0 ilegalmente los fondos,
contribuciones, cotizaciones, cuotas de amortizacion,
de préstamos de los trabajadores o cuentas destinadas
legalmente al estado, instituciones de crédito o bancarias,
intermediarios financieros bancarios o no bancarios o
instituciones de asistencia social, seguridad socialo
sindical; o no los ingrese a tales instituciones en el
plazo y monto determinado en la ley, en el contrato
correspondiente o en la orden de descuento, sera
sancionado con prision de cuatro a ocho anos. Para la
fijaciéon de la sancién, el juez tomara en cuenta el
numero de cuotas retenidas y la cuantia de las
mismas. Lo dispuesto en este articulo se aplicara
en una tercera parte mas de la pena maxima
sefialada, cuando el empleador o agente de retencién
responsable se apoderare de cuotas alimenticias.
La reparacion civil del dafio por la comision
de este delito no podra ser inferior al monto
de las dejadas de  enterar, con
sus respectivos intereses legales.

retuviere

cuotas

La conducta del empleador, consistente en apropiarse
o distraer el dinero de las cotizaciones de
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFPs,)
que hubiere descontado de la remuneraciéon del
trabajador, cometida en perjuicio del trabajador
o de sus derechohabientes, constituye el delito de
apropiacion indebida
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Es un delito especial por cuanto el sujeto activo
es el patrono, empleador, pagador o encargado
de la retencién; mientras que el sujeto pasivo lo
constituyen basicamente los trabajadores afectados por
el comportamiento de aquel. Ademas, se constituye
como un delito pluriofensivo, por cuanto ataca en
primer lugar el patrimonio de los trabajadores y de
modo secundario el Estado o las Instituciones que
menciona el articulado en discusion, pues la conducta
tipica recae sobre activos a ellos destinados. El delito
exige que el patrono realice actos que signifiquen
el definitivo incumplimiento de su obligacién de
abonar a las respectivas instituciones administradoras,
la respectiva cotizaciébn en interés propio.

Operatividad de la prescripcion

La actividad represiva del Estado no puede ser
ejercida de manera indefinida, ya que al hacerlo se
quebrantaria el equilibrio que debe existir entre la
funciéon de defensa de la sociedad y la proteccion
de derechos y garantias individuales por tanto en
el marco de una interpretaciéon de la prescripcion
desde Constitucidn,
la finalidad de garantizar el derecho a la defensa,

la esta institucién tiene
al debido proceso y a la garantia de la seguridad

juridica.

La prescripcion de la accion penal, sus
fundamentos y su cémputo

la prescripcion de la acciéon penal es una causa de
extincion de la accion que opera por el transcurso del
tiempo, luego de la comision del delito; como sostiene
Binder* , es un limite temporal al ejercicio del poder
penal del Estado, y asi estd prevista en nuestra legislacion
procesal penal en el art. 96. Num. 3 del CP, Art. 32 CPP.

4 BINDER, Alberto: Introduccon al derecho penal, Segunda Edicion, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993.



Guillermo Cabanellas , refiriéndose a este instituto,
sefiala que constituye: “La consolidacion de una
situacion juridica por efecto del transcurso del tiempo;
ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la
posesion en propiedad; ya perpetuando una renuncia,
abandono desidia, inactividad o impotencia” En
materia penal sostiene el mismo tratadista que
involucrala: “extincion de la responsabilidad penal
por el transcurso del tiempo sin perseguir el delito o
falta luego de quebrantada lacondena” La prescripcion
se traduce en los efectos que produce el transcurso
del tiempo sobre el ejercicio de una determinada
facultad. Esta definicion, aplicada al ambito penal,
significa la expresa renuncia por parte del Estado
del derecho a juzgar debido al tiempo transcurrido.

Conforme a ello, es el propio Estado el que, a través de
la norma penal, establece los limites de tiempo en que
puedeejercerlapersecucion penal. Laactividad represiva
del Estado no puede ser ejercida de manera indefinida,
ya que al hacerlo se quebrantaria el equilibrio que
debe existir entre la funcién de defensa de la sociedad
y la proteccion de derechos y garantias  individuales.

La prescripcion debe fundamentarse desde la
Constitucidon (Art. 42 Cn), en la medida en que este
instituto esta intimamente vinculado conlos principios,
valores, derechos vy garantias constitucionales,
fundamentalmente la garantia del debido proceso,
la prohibicién de indefension y el derecho a la
seguridad juridica.

Asi, respecto al derecho a la defensa, es innegable
que si pese al tiempo transcurrido, la accion penal se
dirigiera contra el supuesto culpable, llegando
inclusive a imponerse una pena, se produciria una
grave indefension, pues los medios de defensa de los
que podria servirse el imputado, o ya no existirian o se
encontrarian debilitados, corriéndose el riesgo de
condenar a un inocente por el tiempo transcurrido.
En sintesis, el transcurso del tiempo incrementa el
riesgo del error judicial, por encontrarse debilitadas
las pruebas de la defensa.
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A su vez, el derecho a la defensa se encuentra
conectado con la seguridad juridica, derecho que se
garantiza al evitar que se celebren procesos que no
gozan de las minimas garantias que permitan obtener
una sentencia justa y que ocasionarian lesién a la
garantia del debido proceso.

De lo dicho se desprende que la prescripcion sirve
también para compeler a los drganos encargados
de la persecucion penal, y a la misma administraciéon
de justicia penal, a resolver de forma rapida y
definitiva el ilicito que se ha cometido; combinandose,
entonces, la necesidad de una justicia pronta y
efectiva,comogarantiadelasociedad,yundebidoproceso,
como garantia del imputado, que a su vez precautele
sus derechos a la defensa y a la seguridad juridica.

En nuestra legislacion, debe precisarse que la
prescripcién, como causal de la extincion de la accidén
penal (art. 96 Num. 3 del CP), se encuentra claramente
diferenciada de otra causal de extinciéon, como es el
vencimiento del plazo maximo de duracion del proceso
(art 32 del CPP); ultimo supuesto que, considerando
lo anotado precedentemente, tiene como objetivo,
la realizaciéon del derecho a un plazo ya previsto.
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Sentados deizquierda a Derecha: Mtro. Raul Cortez, Corina Isabel Cruz de Escobar, Nancy Concepcion
Rivas de Garcia, Lic. José Ernesto Romero Ramos, Lic. Wendy Lisseth Morales Galvez, Mtro. Juan José
Benavides Benavides.

De pie de izquierda a derecha: Elmer Efrain Martinez Aguilar, Mtro. Rafael Alejandro Valladares Jorge,

Héctor Dionisio Carrillo Miranda, René Martinez, Lic. Jestis Antonio Escobar Sarmiento, Jorge Alberto
Ventura Gamez, Gustavo Arturo Martinez Rodriguez .
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APRECIA COMO EL MEJOR DE LOS TEXTOS EL SENTIDO COMUN
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PROCURA LA PAZ COMO EL MAYOR DE LOS TRIUNFOS
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BUSCA SIEMPRE LA JUSTICIA POR EL CAMINO DE LA SINCERIDAD Y
SIN OTRAS ARMAS QUE LAS DE TU SABER.

Angel Ossorio y Gallardo
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