EL DELITO DE COHECHO EN SU GRADO TENTADO
ANALISIS DEL CASO ANA LUCIA CEVALLOS CONTRA OSCAR AYERVE,

INTRODUCCION

Este trabajo nace de la discusion juridica desarrollada a lo largo del proceso
judicial planteado por la Diputada Ana Lucia Cevallos en contra del
Ingeniero Oscar Ayerve por el delito de cohecho. Teniendo en cuenta los
criterios emitidos por las diferentes instancias judiciales con respecto a la
tipificacion penal del hecho, realizaré un estudio sobre la estructura de este
delito y de la tentativa en el marco del ordenamiento juridico penal
ecuatoriano, en relacion con otros regimenes juridicos y con las distintas

teorias que se manejaron dentro del juicio.

Plantear esta discusidn se encuentra justificado por la importancia social y
juridica del tema, y por cuanto obliga al estudio de las estructuras
metodolégicas que soportan la légica en la creacion del derecho (el

legislador) y en su aplicacion (el juez).

El estudio se fundamenta en los postulados de la Teoria Pura del Derecho
por un lado, y en contraposicion el lusnaturalismo, pues el andlisis va

encaminado a confrontar la norma positiva con el deber ser del derecho.

Utilizando diferentes recursos de método y sobre la base de la moderna
técnica juridica, se pretende realizar un andlisis del tipo penal del delito de
cohecho, su estructura, elementos, modalidades, paralelamente con el
caso planteado. Asi también estudiar la técnica del delito tentado y sus
componentes, para determinar si cabe la tentativa de cohecho en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.



CAPITULO I: EL DELITO EN GENERAL.

Este primer capitulo constituye una introduccién al tema central del trabajo,
en él se examinarA brevemente los aspectos principales de la Teoria
General del Delito; los contenidos han sido expuestos en forma breve y
simple, a manera solamente de ubicar el analisis posterior del delito de

cohecho en un marco teérico adecuado.

1.1. Nociones.

Las ideas sobre delito y pena, datan de los primeros tiempos de la
humanidad, los primitivos grupos sociales ya reprimian el dafio a otros. En un
inicio se trataba de venganza privada por el mal causado y no habia limite
para el castigo, las penas llegaban a ser sumamente crueles y desmedidas,

era simplemente el poder del mas fuerte.

Con el paso del tiempo, cuando los seres humanos comienzan a agruparse
surge una necesidad colectiva de cuidado a los deméas miembros y la
venganza publica se limita, ello se manifiesta en las primeras nhormas de
Derecho Penal (Cédigo de Manu, Ley del Talibn, Cédigo de Hammurabi,

etc.).

Luego el surgimiento del Estado moderno, determina la cesién de una parte
de los derechos individuales para que un tercero superior se haga cargo del
manejo y organizacion de la sociedad, incluyendo obviamente Ila
imposicién de las penas, con lo cual el derecho punitivo toma un rumbo
diferente, lo que se busca primordialmente es garantizar el orden y evitar el

abuso en el castigo.

El Derecho Penal ha atravesado por un largo e inacabado proceso de
evolucién en cuanto a sus principios, concepciones y formas de penar. Se
ha tomado mano de muchas disciplinas auxiliares que han ayudado a

desechar ideas precarias (la existencia de delincuentes natos por ejemplo)



hasta el punto de convertir a esta rama del derecho en una verdadera
ciencia.

De igual manera, la pena en la actualidad ya no es un fin en si mismo, sino
una forma de proteger los intereses de todos los miembros de la comunidad

y buscar, en lo posible, la reinsercidn del delincuente en la sociedad.

1.2. Definiciones generales.

Etimolégicamente, delito viene del latin “delictum”, palabra que hacia

referencia a un hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena.

De manera simple se define al delito como el resultado producido luego de

la accion del delincuente.

“En general, delito es culpa, crimen, quebrantamiento de una ley
imperativa. Proceder o abstencidn que lleva anejo una pena. Mas
técnicamente, cumplimiento del presupuesto contenido en la ley penal,
gue el delincuente, el autor del delito o participe responsable de él, no

viola, sino que observa”. (Cabanellas, 58, Tomo lil).

1.3. Definiciones juridicas.

Definiciones juridicas sobre el delito hay tantas como autores que se han
ocupado del tema, ello ha llevado a que los criterios sean muy uniformes y
los distintos tratadistas hayan considerado los mismos elementos.
Histéricamente se puede abarcar el problema de la definicibn desde un
doble punto de vista y, dividirlas en definiciones formales y materiales o

reales.

Las definiciones puramente formales son aquellas que conciben al delito
como la conducta tipica descrita en la ley y sancionada con una pena
determinada; a decir del tratadista ecuatoriano Ernesto Alban “se advierte

gue tal concepto, siendo formalmente exacto, en realidad no aclara nada:



es verdadera tautologia” (Alban Gémez par. 2), es decir, nada dice
respecto a los elementos que debe reunir un acto o una conducta para ser
considerada como delito. Pese a lo expuesto muchos Cdodigos Penales
incluyen este tipo de definiciones en sus textos, lo hace el espafol por
ejemplo vy, el ecuatoriano que en su articulo 10 dice “Son infracciones los
actos imputables sancionados por las leyes penales, y se dividen en delitos y
contravenciones, segun la naturaleza de la pena peculiar” (Codigo Penal).
Dichos conceptos obedecen o se derivan del principio universal de
legalidad “nullum crimen sine lege”, recogido por la mayoria de
ordenamientos juridicos! ; pero no profundizan en la naturaleza del hecho
delictivo, ni en las condiciones que este debe reunir para ser considerado
tal, es por ello que muchos autores intentan otro tipo de definiciones, las

reales o materiales.

Las definiciones reales o materiales, pretenden en cambio sefalar los
caracteres que debe reunir un acto para ser delito y como debe
desarrollarse una conducta para ser inculpada por la ley penal. Estas
definiciones de alguna manera son mas precisas que las puramente
formales; aunque en opinién de algunos autores caen en el campo del
iusnaturalismo y para precisar su alcance es necesario tener en cuenta
ademas aspectos filosoficos, histdricos, éticos, sociales, morales, etc.
Corresponde entonces al Legislador precisar que conductas deben ser
consideradas delictivas y lo debe hacer de acuerdo a la exigencia de las

circunstancias de la sociedad en un momento dado.

En un intento por superar la controversia existente entre las definiciones
formales y las reales surgen otras como la de Carrara en la que se empieza
a hablar acerca de las caracteristicas que debe reunir un hecho delictivo.
Para este penalista “Delito es la infraccidon de la ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto
externo del hombre, positivo o0 negativo, moralmente imputable vy

socialmente dafioso” (Alban Gémez par. 5).

1 En el caso del Ecuador este principio se halla en la Constituciéon Politica de la
Republica en su articulo 24 y en el Cédigo Penal articulo 2.



Los conceptos modernos no son puramente formales ni materiales, mas bien
obedecen a un anadlisis de los elementos que se han presentado a lo largo
del tiempo en las conductas delictivas, son su consecuencia; es por esto
que muchos autores han optado por definir al delito a través de una
descripcion de los elementos comunes y generales; si bien es cierto que
cada delito en particular tiene sus propias caracteristicas, hay unas que se
encuentran presentes en todos los hechos delictivos y son justamente estas
las que sirven de base a las definiciones y a su vez diferencian al delito de

otros actos ilicitos.

En este ambito Francisco Mufioz Conde define al delito como:

“la accidbn u omision tipica, antijuridica, culpable y punible. Esta definicion
tiene caracter secuencial, es decir, el peso de la imputacion va
aumentando a medida que se pasa de una categoria a otra (de la
tipicidad a la antijuridicidad, de la antijuridicidad a la culpabilidad, etc.),
teniendo por tanto que tratarse en cada categoria los problemas que son
propios de la misma. Si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que
la accién u omisidn no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica

y mucho menos si es culpable o punible”. (Mufioz Conde 4).

La mayoria de doctrinarios concuerdan en que el delito debe contar
con estos cinco elementos: constituir un acto, tipico, antijuridico,
culpable y punible; segun algunos tratadistas la punibilidad no puede
considerarse como otro elemento del delito, mas bien es una
consecuencia, solo si el acto cumple con los cuatro primeros requisitos
podra ser punible. Hay quiénes sostienen también que debe
agregarse ademas como otro elemento a las condiciones objetivas
de punibiidad que se refieren a caracteres especificos necesarios
para que un hecho determinado sea delito, asi por ejemplo en los

delitos de quiebra, se requiere la declaracién previa de la quiebra.



1.4. Los elementos del delito.

Corresponde a la teoria general del delito ocuparse de la descripcidn de los
elementos comunes que debe reunir un acto para ser considerado delito.
Como ya mencioné antes todo acto debe tener una serie de rasgos
comunes para ser delito y poder atribuir ese acto a un sujeto determinado;
asi mismo cada delito tiene sus caracteristicas especificas que son descritas
y analizadas en la parte especial del Codigo Penal. A continuacién un

breve analisis de estos elementos:

1.4.1. El acto.- El primer elemento del delito es el acto, es decir, es la base
sobre la cual se desarrolla el andlisis de las demas categorias del delito, en
definitiva si no hay acto no puede hablarse de tipicidad, antijuridicidad o

culpabilidad.

De toda la escala del comportamiento humano, hay un tipo que la norma
penal escoge como negativamente relevante y sanciona con una pena
determinada. Es este el comportamiento o conducta al cual se puede
calificar y agregar posteriormente las demas cualidades que debe reunir un

acto para ser tratado como delito.

Para referirse a esta caracteristica fundamental del delito se utilizan varias
acepciones como acto, accion, conducta o comportamiento humano,
dentro de las cuales se incluye también a la omisidn, sin que pueda de
ninguna manera asimilarse estos dos conceptos que constituyen tipos

diferentes.

Como acto o accion se entiende a todo comportamiento humano
voluntario, entendido por tal el dominio del ser humano sobre su actividad,;
a su vez sblo aquellos actos que son exteriorizados son juridicamente
relevantes, no se penan las ideas, las meras intenciones o los sentimientos
por mas peligro que pudieran acarrear, excepto cuando la ley asi lo
disponga (ver introduccién del capitulo 1V). Es importante sefialar que la
accion siempre esta dirigida a la consecucién de un fin, es ejercicio de

actividad final segun Hans Wezel (Mufioz Conde 9).



La acciodn tiene por tanto dos fases: a) una fase interna que se produce en
la esfera interior del actor y que se refiere a la seleccién de los medios
necesarios, prevision del resultado y consideracion de los efectos
concomitantes, todo esto en razén del fin que persiga el sujeto con su
accionar. b) una fase externa, que se refiere a la realizacién misma del acto
y la modificacibn que se produce como consecuencia en el mundo el

exterior.

Estas dos fases tienen importancia en el campo penal luego de que el acto
ha sido exteriorizado, pues puede ocurrir que lo relevante no sea el fin; pero

silos medios empleados o los efectos concomitantes (consecuencias).

La accion manifestada en el mundo exterior debe tener una relaciéon de
causa-efecto con el resultado producido (relacién de causalidad) cuando
se trata de los delitos conocidos como de resultado, pues en otros casos
como en los delitos de mera actividad esta relaciobn no es necesaria, se
castiga la simple manifestacion de voluntad. En los delitos de resultado esta
causalidad es exigible con el objeto de poder atribuir un resultado dado a
un autor determinado, obviamente tienen que considerarse luego los

demas elementos del delito para que pueda existir responsabilidad penal.

De lo dicho hasta el momento sobre la accidon deducimos que se trata de
una caracteristica que es propia del ser humano, por tanto no es atribuible
a los animales, las cosas 0 a entes ficticios como lo son las personas juridicas,
cuestion esta que en el pasado se tuvo como posible. En tratandose de las
faltas cometidas por las personas juridicas los responsables son las personas
individuales a cuyo cargo se encuentra la representacion y direccion de
estos entes, todo ello sin perjuicio de las sanciones civiles o administrativas
como la liquidacion, disolucién, etc. que si puede aplicarse a las personas

juridicas.

El acto como elemento fundamental del delito se presenta bajo dos

modalidades: la accién -de la cual ya se a hecho un breve analisis- y la



omision, que se refiere también a una accidn determinada que debid

llevarse a cabo.

La omisidn no puede tenerse como un simple “no hacer”, sino mas bien
como no realizar algo que el sujeto esta en capacidad de hacer y tiene la
obligacion de hacerlo, se desprende entonces que la omision debe reunir
las mismas caracteristicas de la accidén en cuanto a finalidad y causalidad,
la falta de actuaciéon debe ir también encaminada a un fin (lesibn de un
bien juridicamente protegido). La omisibn constituye una violacién a

normas imperativas que producen un resultado penalmente relevante.

Los delitos de omisibn abarcan tres modalidades: a) Delitos de omision
simple o propia, son aquellos en los que la falta de actuacion esta prevista
en al ley como una infraccién (rehusarse a prestar un servicio legalmente
exigible); b) Delitos de omisiébn y resultado, en los que la omisidn tiene un
vinculo con un resultado con el que ademas mantiene una relaciéon causal
(Funcionarios Publicos que consienten en la sustraccion de caudales
publicos); c¢) Delitos impropios de omision, se refieren a los que pueden
cometerse tanto por accién como por omision, el tipo penal no describe
especificamente la posibilidad de la omisidn; el problema esta en el analisis
de los factores que llevan a determinar si se puede equiparar la accion
descrita en el tipo a la falta de actuacidén constitutiva de omisiébn (dejar de
alimentar, socorrer o curar equivale a causar la muerte de otro y se puede

equiparar con el homicidio).

Finalmente hay ciertas circunstancias en las que segun el criterio
mayormente aceptado existe ausencia de acto, en cuanto este elemento
es considerado como manifestacion siquica del ser humano conducida por
la voluntad, si no existe esta no puede hablarse de acto propiamente y
tampoco de delito, estas situaciones son: la fuerza irresistible, el suefio
natural, el sonambulismo y algunos autores consideran que la hipnosis
cuando la persona es débil mentalmente y el hipnotizador ha logrado

controlar las facultades volitivas del sujeto.



1.4.2. La Tipicidad.- Es el segundo elemento del delito y consiste en la
adecuacion de la conducta humana al tipo descrito en la Ley. Mufioz
Conde dice al respecto que “De la amplia gama de comportamientos
antijuridicos que se dan en la realidad, el legislador selecciona conforme al
principio de intervencién minima aquellos mas intolerables y mas lesivos
para los bienes juridicos mas importantes y los amenaza con una pena,
cumpliendo asi, ademas, las exigencias del principio de legalidad o

intervencion legalizada” (32).

Dentro de la tipicidad, es necesario hacer referencia al tipo, que es
justamente la descripcién que hace la norma de una conducta humana
considerada como delito; el cual debe reunir todos los elementos
descriptivos necesarios, ademas de un lenguaje apropiado que permita
identificar plenamente la figura delictiva. A decir de Ernesto Alban Gomez,

la definicion del tipo es una cuestidon de “adecuada técnica legislativa”.

El tipo esta estrechamente relacionado con la antijuridicidad; sin embargo
se trata de categorias distintas, pues no todo acto tipico es antijuridico (si
existen causas de justificacién como la legitima defensa), ni toda conducta
antijuridica es tipica (debe estar descrita en la ley). El tipo es entonces
imprescindible en cuanto constituye una presuncidon de antijuridicidad y
permite asi continuar con la determinacién de si una conducta humana es

delictiva.

1.4.2.1 Estructura del tipo.- El tipo debe reunir algunas caracteristicas
necesarias para evitar confusiones, tales como estar escrito en un lenguaje
que la media de la poblacion pueda entender, evitar las descripciones
casuisticas, utilizar de preferencia elementos descriptivos y no normativos,
definiciones generales que refieran claramente la conducta prohibida por
la ley penal. Pese a lo dicho existen tipos penales en los que es imposible
enmarcar todas las manifestaciones de un delito, por lo que surgen los tipos
cualificados que son derivaciones de un tipo penal especifico y deben
cumplir con circunstancias objetivas o personales que agravan el tipo

basico (en el hurto por ejemplo); en otras ocasiones lo atentan y se les



llaman delitos priviegiados (infanticidio por honor), pues por las

circunstancias en las que se cometio su pena es menor ala del tipo basico.

Cuando las condiciones que se afiaden a un tipo son de tal magnitud que
lo diferencian por completo del tipo basico estamos frente a un tipo
autéonomo de delito (homicidio= tipo basico, si cumple las elementos

previstos en la ley se transforma en otro delito, el asesinato).

Los delitos cualificados o privilegiados se distinguen de los delitos
autébnomos, por cuanto los primeros agregan componentes que agravan o
atenudan sin alterar el tipo base, mientras que los otros se convierten en una
estructura distinta con caracteristicas propias y autbnomas que puede ser

tratado independientemente.

1.4.2.2. Elementos del tipo.- Si bien es imposible dilucidar todos los elementos
que cada tipo delictivo podria llegar a tener, hay tres puntos que estan
presentes en todos los tipos penales: la accidén o nucleo del tipo, el sujeto

activo y el bien juridico protegido.

a) La accion, es la descripcion de un comportamiento humano (accién u
omisidn), a través de un verbo en la mayoria de casos (sustraer, matar, etc.),

de un sustantivo (acceso carnal) o de una frase (faltar a la verdad).

En ciertos casos para que se configure el tipo se requiere sélo la realizacidn
de la accién sin que exista un resultado, estos son los delitos de mera
actividad (falso testimonio); otras veces se requiere que la conducta haya
modificado el mundo exterior, son los delitos de resultado, en los que la

modificacion debe estar separada de la accién (robo, homicidio).

En otros delitos se exigen circunstancias de tiempo (en tiempo de guerra
para la traicién), de lugar (despoblado para el abandono de nifios),
empleo de medios especificados en la ley (asesinato por veneno) o

referentes a una ocasion (declarar o confesar para el perjurio).

10



Los delitos pueden ser ademas simples y compuestos segin comprendan
una o varias acciones. A su vez los compuestos son complejos y mixtos, 10s
primeros surgen cuando hay dos o mas acciones que constituyen un tipo
distinto cada una; pero que juntas originan un delito autbnomo (robo con
homicidio). Los mixtos se dan cuando un mismo tipo penal contiene varias

modalidades de conducta y que realizada cualquiera de ellas, nace el tipo.

Una ultima division de los tipos penales esta dada por el vinculo psicolégico
que existe entre el autor y el resultado que este produce, se dividen asi en

delitos dolosos y delitos imprudentes.

b) Sujeto activo, que es quien realiza la accion; normalmente sujeto activo
puede ser cualquier individuo que ejecute la conducta descrita en el tipo,
pero hay ocasiones en que el sujeto debe reunir ciertas condiciones para
ser considerado autor de un delito, por ejemplo tener la calidad de
funcionario publico en el cohecho. En otras ocasiones existe una pluralidad
de sujetos activos como autores de un delito o se requiere la presencia de
dos sujetos autébnomos (igualmente en el delito de cohecho: funcionario y
guien soborna). En otros casos es sujeto activo Unicamente aquel que esté
en posicion de ejecutar inmediata y corporalmente una accién (el acceso

carnal en la violacion).

C) Bien juridico, hace referencia a aquello que la ley intenta proteger
castigando su dafio con la imposicion de una pena. Los bienes protegidos
son una seleccién que la ley hace y no tienen por tanto una existencia a

priori.

El bien juridico sirve al mismo tiempo como criterio bajo el cual los distintos
delitos se agrupan, tomando en cuenta los bienes juridicos que se protegen
(delitos contra la vida, la propiedad, la Administracién Publica, el Estado,

etc.).

Es necesario distinguir entre el bien juridico protegido y el objeto de la

accion, que es la cosa misma sobre la que recae la accion del sujeto;

11



incluso en los delitos en los que esta categoria parece coincidir como en el
homicidio, puede separarse el objeto sobre el que recae la accién (sujeto o

individuo que es asesinado), del bien juridico que se protege (la vida).

El titular del bien juridico es el sujeto pasivo, que en ocasiones no esta bien
determinado y puede acarrear confusiones, principalmente en los delitos
comunitarios, en otras ocasiones se habla de un titular genérico como el
Estado o se discute respecto a la titularidad de entes ficticios como las

personas juridicas.

1.4.3. La antijuridicidad.- Es otro de los elementos del delito que debemos
tomar en cuenta para determinar si un hecho constituye o no un ilicito. Lo
antijuridico es lo contrario a lo establecido en la ley, hace referencia al

dafo causado contra un bien juridicamente protegido.

En ocasiones se emplea el término antijuridicidad como sinédnimo de injusto,
pero lo injusto en verdad vendria a ser aquel acto que ya fue calificado de

antijuridico, es decir, seria una antijuridicidad determinada.

“La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos;
primero que se de como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la
tipicidad se traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y
esta solo cobre vigencia en los casos en que no se presente una
causa de justificaciéon; y segundo, la existencia de un desvalor de
accion y de resultado en el comportamiento desplegado por el sujeto

activo...” (Plascencia, 134).

El desvalor de la accién y del resultado implica la lesibn o puesta en peligro
de bienes juridicos; pero siempre que la Ley Penal los haya especificado
dentro de los protegidos y su lesidbn (resultado producido) o puesta en

peligro (mera accidn) sea contraria al orden juridico.

Estos son conceptos inseparables, no puede concebirse el desvalor de la

accion, sin que su consecuencia sea justamente el mismo desvalor del

12



resultado, ambos estan implicitos en la Ley que tipifica una conducta como
delito; en ocasiones simplemente se sanciona con una pena mayor al delito
consumado (desvalor del resultado) que a la tentativa (desvalor de la

accion).

1.4.3.1. Causas de justificacion.- Como se dijo en su momento al tratar sobre
la tipicidad (ver punto 1.4.2. de este mismo capitulo), esta constituye un
indicio de antijuridicidad; sin embargo no todo hecho tipico es
necesariamente antijuridico, esto es posible cuando por circunstancias de
orden social, politico o juridico el Legislador aprueba, por decirlo de alguna

manera, la comision de un hecho que a simple vista es antijuridico.

Las causas de justificacidn son entonces, conductas penalmente relevantes
gue por razones de distinto orden no constituyen delito. Cuando dos bienes
juridicamente protegidos entran en colisibn y uno de ellos tiene
preeminencia sobre el otro, la Ley deja de proteger uno de estos bienes en
favor del que considera mas importante, por ejemplo “...si el orden juridico
reconoce el derecho de una persona a defenderse de una agresion,
causando inclusive la muerte del agresor, esto significa que el matar a otro,
aunque sea un acto tipico, es en este caso un acto legitimo, conforme a

Derecho...” (Alban Gomez, 108).

Las causas de justificacion deben reunir elementos tanto objetivos (que se
dé la situacién de justificaciéon), como subjetivos (que el sujeto sepa que
esta realizando una conducta permitida por la Ley, tendencias subjetivas
para justificar la accion). Si alguno de estos elementos no esta presente en
forma clara, lo que se produce no es una causa de justificacion, sino una
circunstancia atenuante o agravante que modifica la pena, es decir, la

actuacioén no deja de ser antijuridica.

Son consideradas causas de justificacion las siguientes: la legitima defensa,
el estado de necesidad, el mandato de la ley y la orden de autoridad u
obediencia debida; en ocasiones se agrega ademas el consentimiento del

titular del derecho.
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a) La legitima defensa: puede ser definida como la defensa a una agresiéon
actual e ilegitima en la que no hubo provocacidén por parte de quien se
defiende. La mayoria de los requisitos que debe cumplir una conducta
para ser considerada como legitima defensa se mencionan en su definicién,
estos son: agresion actual e ilegitima, necesidad racional de los medios
empleados para repeler dicha agresion y, falta de provocacion suficiente

por parte de quien se defiende.

El Codigo Penal Ecuatoriano, al igual que el de muchas otras legislaciones
como la espafola y mexicana, contiene varias subespecies como la
legitima defensa de terceros, legitima defensa del honor conyugal, etc.; lo
cual nos lleva a un casuismo inati que mas bien causa grandes

confusiones?.

b) El estado de de necesidad: “situacion de peligro de un bien juridico que
solo puede salvarse mediante la lesidn de otro bien juridico” (Alban Gémez,
118).

Durante alguna época se consideré al estado de necesidad como una
causa de inculpabilidad, un caso de fuerza irresistible; pero en la
actualidad la mayoria de legislaciones la conciben como una causa de
justificaciéon, otras como la espafola le otorga un doble tratamiento: es
causa de justificaciéon cuando colisionan dos bienes protegidos que tienen
distinto valor y se prescinde de uno de ellos a favor del otro, y es causa de

exculpaciéon cuando los bienes que colisionan tienen el mismo valor.

Los requisitos que se exige para esta causa de justificacion son los siguientes,
segun el Codigo Penal Ecuatoriano: necesidad de evitar un mal o peligro, a
su vez el peligro debe ser real, actual o inminente; que el mal evitado sea
mayor que el causado; que no haya otro medio practicable y menos
perjudicial; otras legislaciones incluyen ademas como exigencias para la

calificacion de esta causa que el peligro no haya sido provocado por el

2 El Codigo Penal Ecuatoriano trata de la legitima defensa y los casos que admite
nuestra legislacion y otras circunstancias de excusa en los articulos 19, 20, 21, 22, 23,
25y 26.

14



necesitado, y que el sujeto no tenga la obligacion juridica de soportar el

mal.

Los casos que nuestra legislacibn penal considera como estado de
necesidad son: el hurto famélico (aunque segun el Art. 29 seria sélo una
circunstancia atenuante), el aborto terapéutico (Art. . 447), la muerte de
animales (Art. 413 y 414), la revelacion de secretos profesionales (Art. 201);
ademas la Ley de Defensa contra Incendios exonera de responsabilidad al
conductor de un camién de bomberos que por llegar a apagar un incendio
ocasiona un accidente de transito (Art. 27 Ley de Defensa contra

Incendios).

c) El mandamiento de ley: Se refiere a actos tipicos, pero que estan
ordenados o permitidos por la ley, aqui también se da la colision de
intereses; pero la ley resuelve permitir uno de ellos por expresa disposicién,
por ejemplo cuando miembros de la Policia o ejercito se ven obligados a
aprehender a un delincuente, en este caso el orden y seguridad de la
colectividad esta sobre el derecho a la libertad individual, y el arresto esta a

su vez ordenado por la ley para ciertos casos.

En la ley se menciona algunos casos para estas circunstancias: que la ley
ordene directa y expresamente la realizacion del acto, que la ley imponga
un deber de tal naturaleza que no pueda ser cumplido sino a través de
actos tipicos, que la ley permita la realizacién de actos tipicos en el ejercicio

de una profesidn, arte u empleo.

d) La orden de autoridad u obediencia debida: es en realidad un caso
especifico de mandamiento de ley, pues en este caso la orden que debe
cumplir un subalterno debe estar también ordenada o permitida en la ley

en razon del oficio y debe ser emitido por autoridad competente.
Los requisitos son: que haya entre el superior que emite la orden y el inferior

gue obedece, una relaciéon jerarquica de orden publico; que la orden

respete las atribuciones legitimas del superior (esfera en la que puede
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actuar); que la orden sea expedida y comunicada con las formalidades

que exige la ley para cada caso.

La doctrina se pronuncia mayormente por la tesis de que esta causa de
justificacion no tiene cabida cuando la orden emitida por el superior es
manifiestamente ilegal, en este caso el inferior tiene la obligacion de
negarse al cumplimiento de la orden, so pena de ser responsable

penalmente por el acto ejecutado.

e) El consentimiento del titular del derecho lesionado: esta no es una causa
de justificacién existente en nuestra legislacion; sin embargo vale la pena
establecer en que consiste, es la posibilidad que tiene el titular de un
derecho a renunciar a la proteccidon del mismo, lo cual es posible
Unicamente si se trata de derechos que pueden renunciarse (el derecho de

propiedad por ejemplo).

1.4.4. La culpabilidad.- Una vez que se ha establecido la existencia de los
otros elementos como son la tipicidad y la antijuridicidad, debemos entrar al
analisis de uno mas: la culpabilidad, pues el que un acto sea tipico y

antijuridico, no significa que es culpable.

La culpabilidad implica ingresar en el ambito subjetivo, es decir, dejamos el
analisis del acto, para analizar la conducta del sujeto. Significa calificar el
comportamiento humano, sobre la base de la actuaciéon que debia haber
tenido el sujeto en relacién con lo que establece la Ley Penal (proteccion
de un bien juridico), para asi poder establecer su responsabilidad en un

hecho delictivo.

La culpabilidad ha sido concebida de distintas maneras a lo largo del
tiempo y su importancia es hoy mucho mayor de lo que fuera en épocas
anteriores. En la actualidad se la trata no como una categoria interna del
sujeto, sino de éste en relacién con el medio social, no existe culpabilidad
por si misma, siempre debe estar en relacion con un hecho determinado,

al cual el Estado como maximo ente regulador y representante de la

16



sociedad, en atencidon ademas a un proceso histérico y a las necesidades
sociales, le otorga la calificacion de culpable (concepto dialéctico de
culpabilidad). A su vez la culpabilidad tiene una funciébn motivadora, en
cuanto promueve a las personas a través de la norma penal a abstenerse
de realizar determinados actos por ser contrarios al ordenamiento vigente

(concepto material de culpabilidad).

La culpabilidad en definitiva constituye la posibilidad de atribuirle a una
persona la comision de un hecho determinado y por tanto hacerle

responsable del mismo.

1.4.4.1. La imputabilidad.- La imputabilidad, conocida también como
capacidad de culpabilidad, se refiere a las condiciones o caracteristicas
qgue debe tener y en las cuales debe estar un individuo para que pueda ser

responsable de la comisiébn de un delito.

Para que una persona sea imputable debe haber actuado con conciencia
y voluntad, es decir, debe ser lo suficientemente capaz para poder decidiry
no padecer enfermedades o trastornos psicologicos (articulo 32 del Codigo
Penal). Por el contrario, se dice que un sujeto es inimputable cuando por su
situaciébn no tiene la capacidad de culpabilidad y tampoco puede ser

castigado por la comisiébn de un acto delictivo.

Asi como en derecho privado, en el campo penal la capacidad es la regla
y la incapacidad la excepcién, por tanto las causas de inculpabilidad se

reducen a unos pocos casos:

a) Minoria de Edad.- Segun nuestra legislacion, todo menor es inimputable,
el Cédigo Penal no se refiere en detalle a este tema, mas bien se remite a lo
establecido en el Cédigo de Menores. Cabe sefalar que la tendencia a
nivel mundial en la actualidad, esta encaminada a considerar al menor
como sujeto de todo derecho y por tanto responsable de sus actos, ello

implicaria que el menor de edad debe ser sancionado con las mismas
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penas que quien tiene capacidad de culpabilidad; sin embargo esta teoria

apunta mas bien a la posibilidad de reinsercion del menor en la sociedad.

b) Perturbacién mental.- El problema de esta causa de inculpabilidad viene
dado por el uso de términos imprecisos para referirse a un mismo problema:
el de los trastornos psicolégicos. La ley no especifica que es lo que debe
entenderse por trastornos o enfermedades psicolégicas y por ello ha sido
necesario acudir al criterio de expertos para poder definir esta categoria y

evitar posibles errores (articulos 34 y 35 del Cédigo Penal).

Para que estas perturbaciones sean causa de inculpabilidad el sujeto que
padece un trastorno psicolégico debe estar privado de “...su capacidad
de entender o de querer, por alteracion de sus facultades psiquicas, en tal
grado y de tal modo que no pueda dirigir su conducta conforme a las

exigencias del derecho” (Alban Gémez, 130).

En algin momento se considerd la posibiidad de que el sujeto que sufria
alguna de las perturbaciones antes mencionadas, podia tener momentos
de lucidez y si cometia un delito en este periodo de conciencia era
imputable, hoy en dia esta posibiidad se ha descartado por parte de los

psiquiatras.

c) Trastorno mental transitorio.- Se produce cuando una persona que no es
considerada enferma mental, comete un delito en un momento en que sus
capacidades estaban alteradas en tal forma que no era responsable de sus
actos; esta situacion es muy compleja de determinar tanto para los peritos
como para los jueces. La norma exige para la determinacion de esta
circunstancia que el sujeto esté al momento de la comision del acto en tal
estado mental que no le era posible querer o entender y, que dicho estado
mental sea producto de una enfermedad, excluyendo asi otras
posibilidades como el haber actuado por miedo, emocion, etc. (articulo 34

del Cédigo Penal).
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d) Sordomudez.- Esta causa de inimputabilidad tiene su fundamento en la
especial situacidn de aislamiento de los sordomudos, debido a la cual no
estdn en capacidad de asimilar las obligaciones de respeto a la ley. Asi
mismo nuestro Codigo considera que si el sordomudo actud con conciencia
y voluntad es imputable, situacidén esta que es de muy dificil verificacion

(articulo 39).

e) La embriaguez y la toxicomania.- La legislacibn penal en el Ecuador
habla de varias clases de embriaguez: fortuita, voluntaria, premeditada y
habitual; solamente la fortuita es considerada causa de inculpabilidad, la
voluntaria no tiene efecto alguno (aunque en la practica se considera

indicio de dolo), mientras que la premeditada y la habitual son agravantes.

La toxicomania recibe el mismo tratamiento que la embriaguez; pero la
doctrina se inclina por la tesis de que tanto los ebrios habituales como los
drogadictos deberian ser considerados alienados mentales y por tanto
inimputables y, consecuentemente someterse a un tratamiento de

rehabilitacion.

1.4.4.2. La “actio liberae in causa”.- Es una expresion que se utilizé en la
antigledad para referirse al problema que surge cuando un individuo se
coloca voluntariamente en una situacién de inimputabilidad y al dilema de

determinar la imputabilidad en una circunstancia como la mencionada.

La doctrina se pronuncia por la tesis de que en estos casos el momento de
la imputabilidad no estd dado por el instante de comisién del acto, sino mas
bien por aquel en el que el sujeto se puso voluntariamente en una situacion

de inconciencia.

Asi resulta entonces que quien incurre en este caso sera siempre imputable
si se puso en dicha situacién voluntaria y conscientemente, pues se presume
gue actué dolosamente y, en cambio hay culpa si el sujeto actio por

negligencia o imprudencia.
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1.4.4.3. El dolo y la culpa.- Son en definitiva las dos manifestaciones de la
culpabilidad, que determinan el grado de responsabilidad que tiene una

persona en un acto delictivo determinado.

El dolo es la representacion mas comun y de mayor gravedad, debe ser
consciente y voluntaria, se la define como la intencién de causar un dafio

cuyo resultado es previsto y querido por el agente.

Segun Cabanellas, el dolo en materia penal es “la resoluciéon libre y
consciente de realizar voluntariamente una accién u omisibn prevista y
sancionada por la ley. Asi se dice, sintéticamente, que el dolo penal es la
voluntad de delinquir, donde el dolo e intencién criminal resultan sinébnimos”

(t. IIl, 311).

La culpa implica que una persona actia sin la diligencia y el debido
cuidado necesarios para evitar que se produzca un dafio. Para que se
pueda hablar de culpa debe producirse un resultado previsible pero no
qguerido por el sujeto, debe haber voluntad de realizar el acto y finalmente
el resultado debe ser producto de una falta de cuidado y atencién en el

cumplimiento de los deberes.

La disciplina penalista considera mayoritariamente que el fundamento de la
culpa radica en el cuidado con el que debe actuar todo individuo para no
causar dafo a otras personas, esta es a su vez la razén por la que la culpa
se pena en muy pocas ocasiones y pocos delitos admiten una modalidad

culposa, mientras la gran mayoria de delitos son esencialmente dolosos.

1.4.4.4. Causas de inculpabilidad.- Se refieren a situaciones en las que el
individuo es imputable; sin embargo no comete el hecho con dolo ni culpa,
estas situaciones son: a) el caso fortuito, que esta tomado en el sentido de
la imprevisibilidad o sorpresa con la que un hecho se presenta y produce un
dafio, ante el cual la persona que esta realizando un acto nada puede
hacer para evitar este dano; b) la coaccién moral, significa que la voluntad

del sujeto esta viciada por una amenaza injusta e inminente de un mal
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grave, por tanto el sujeto es impulsado a cometer el acto contra su
voluntad; c) el error, que se lo ha dividido tradicionalmente en error de
hecho y error de derecho, el primero se refiere a una errénea interpretacion
de los hechos o de la realidad, mientras que el segundo es un
desconocimiento total o parcial de la ley. El sistema penal se pronuncia en
la actualidad por la unificacién en el tratamiento del error, pues al final
ambos constituyen un vicio del conocimiento, ya por interpretacion
errébnea de la realidad de los hechos o por desconocimiento de lo previsto

en las norma.

1.4.4.5. El grado de exigibilidad.- Se plantean esta tesis como otro elemento
a analizar para determinar la existencia de la culpabilidad, implica la
comprobacion de las razones que el individuo tuvo para apartarse de las
exigencias legales, pues hay situaciones excepcionales en las no se puede

exigir a una persona que actue conforme a Derecho.

Nuestro Cddigo Penal se refiere a estas situaciones en las siguientes
disposiciones: Articulo 45 y 49 sobre los encubrimientos no punibles entre
parientes, articulo 295 la falsa declaracion judicial para favorecer a
parientes, articulo 310 la evasibn de parientes y articulo 354 el falso

testimonio de un sindicado en un juicio.

1.4.5. La pena.- Desde épocas muy antiguas, el ser humano castigaba los
hechos contrarios al orden establecido con la imposiciéon de una pena, la
historia y la forma en que este elemento del delito ha sido concebido, van

de la mano con la historia de la humanidad.

Durante mucho tiempo se la tuvo como una forma de castigar a quien
infringia la ley o realizaba un acto refiido con las costumbres, era una
especie de venganza por el sufrimiento causado por una persona a otra. En
un principio la pena estaba en manos de los particulares, con el tiempo y
como no podia ser de otra manera, esta facultad pasa al Estado como
maximo ente organizador y protector de la sociedad, como una forma

ademas de reprimir los abusos que se producian con el pretexto de castigar.
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Actualmente la doctrina apunta a convertir a la pena en una forma de
reinsercion del delincuente en la sociedad y cada vez se habla con mas
fuerza de medidas preventivas contra el crimen y que las carceles se

conviertan en centros de tratamiento delincuencial.

El caso del Ecuador mereceria un amplio analisis en este sentido, este no es
el propésito de este trabajo; sin embargo considero que el sistema
penitenciario ecuatoriano esta muy lejos de lo propuesto por estas nuevas

tendencias y su crisis es cada vez mas evidente.

1.4.5.1. Condiciones objetivas de penalidad o procedibilidad.- Hay autores
que tratan a estas condiciones como dos cuestiones distintas, pues las
primeras (condiciones de penalidad) condicionan la imposicion de una
pena, mientras las otras (condiciones de procedibilidad) la instauraciéon del
proceso. En realidad se trata de barreras procesales que desempefian la
misma funcién: establecer ciertos presupuestos con los que se debe cumplir
para que sea posible castigar con una pena un delito, o iniciar un proceso

penal.

1.4.5.2. Excusas absolutorias.- Son casos en los que pese a existir un acto
delictivo, en el que ademéas se han verificado las deméas categorias necesarias
referentes a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, la ley decide no castigar estas
acciones, pues en unos casos las causas del delito y sus consecuencias son propias
del autor y le afectan solamente a él, en otros existen razones de seguridad del

Estado, etc3.

1.5. Clasificacion del delito.

Por lo extenso de las clasificaciones y por los multiples criterios utilizados, se

hard Unicamente una enumeracion de la clasificacidbn constante en la

3 Nuestra legislacion establece esta posibilidad en los articulos 145, 298, 317, 447,

496, 532y 588.
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propia ley y adoptada como valida por el tratadista ecuatoriano Ernesto

Alban Gémez:

1.- Por la gravedad del delito:
e Delitos y contravenciones, segun el sistema bipartito que es el
adoptado por Ecuador.
¢ Crimenes, delitos y contravenciones, cuando se trata de un sistema
tripartito.
2.- Por la accion para perseguir los delitos:
e De accion publica de instancia oficial
e De accidén publica de instancia particular

e De accién privada

3.- Por el momento de su descubrimiento:
o Delitos flagrantes

e Delitos no flagrantes

4.- Por la estructura del acto delictivo:
e Delitos simples

¢ Delitos complejos

5.- Por la forma en que se produce el resultado:
e Formales o de simple actividad

¢ Materiales

6.- Por la duracion del momento consumativo:
¢ Instantaneos
e Permanentes
e Continuados

¢ Habituales
7.- Por sus efectos:

e De daio

e De peligro
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8.- Por el bien juridico afectado:
e Delitos comunes
¢ Delitos politicos

e Delitos econdmicos

Como mencioné al inicié, mi propdsito con este primer capitulo era esbozar
un marco tedrico propicio antes de entrar al analisis del delito de cohecho,
por ello he tratado puntos basicos de la Teoria General del Delito, para
facilitar la comprension o el estudio de los elementos y caracteristicas
propias del cohecho; a mas de proporcionar una guia basica para aquellos
lectores de este trabajo, que no hayan tenido un acercamiento previo con

las ciencias penales.
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CAPITULO II: EL DELITO DE COHECHO.

Para comenzar con el examen del tema de fondo de este trabajo es
preciso realizar una breve exposicion de los hechos que motivaron la
denuncia de la Diputada Ana Lucia Cevallos Mufioz en contra del Ingeniero
Oscar Ayerve Rosas, y el posterior juicio que se siguid en contra de este

funcionario por el “Delito de Cohecho en grado tentado”.

El dia lunes 8 de noviembre de 2.004 el Ing. Oscar Ayerve, que en ese
entonces era asesor del Presidente de la Republica Lucio Gutiérrez, viaja a
Cuenca y se entrevista con la Diputada Cevallos en su oficina, durante esta
vista y segun la version de la funcionaria, el Ing. Ayerve le propone el
manejo de areas estratégicas en el Azuay de las cuales se podria obtener
rédito econdmico, a cambio del voto de Cevallos en la sesién del Congreso
de 9 de noviembre de 2.004, en la que se pretendia instaurar un juicio

politico en contra del Presidente de la Republica.

Posteriormente, la diputada denuncia el hecho en una reunién que
mantiene con su bloque legislativo en Quito y después en una de las
fiscalias del Azuay. Luego del cumplimiento de las etapas procesales
respectivas, el Juez Cuarto de lo Penal del Azuay dicta sobreseimiento
provisional del proceso y del imputado. Esta resoluciéon es apelada y la
Primera Sala de lo Penal Colusorio y Transito de la H. Corte Superior de
Justicia de Cuenca revoca la resolucion y llama a juicio a Oscar Ayerve, por
el delito de cohecho en grado tentado. El Segundo Tribunal Penal del
Azuay, condena al imputado por este delito y luego se declara nulo el juicio

por vicios de procedimiento.

2.1. Reseia histérica.

Desde la aparicion de las primeras leyes como el Cédigo de Manu vy otras,
se sanciond con dureza este tipo de delitos, se los consideraba el peor

crimen contra la actuacion de los funcionarios.
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A lo largo del Imperio Romano, se dictaron muchas normas para castigar la
corrupcion de funcionarios publicos, la mas notoria fue la Lex Julia
Repetundarum del emperador Julio César, que fue ademas la que dio
nombre a este tipo de actos contrarios a la ley (crimen repetundarum),

aunque este concepto “...solia estar restringido al acto de aceptar el
soborno, usando esta Ultima expresibn para significar el delito del que
compra o corrompe.”(Goldstein, 124), luego se unificaron criterios y hoy se
conoce como cohecho tanto al acto del corruptor, como al del funcionario
publico (Cohecho pasivo y activo respectivamente). Este delito se penaba
muy severamente hasta |la época de Justiniano en que las penas se

atenuaron.

El antiguo derecho penal espafol también castigaba estos delitos con
mucha rigidez (Alfonso X: Partida lll, titulo XXIl, leyes 24 y 25), principalmente
cuando se trataba de jueces que recibian presentes o atenciones; estas
regulaciones se han mantenido con pequefas variantes en el Cédigo Penal

de Espafia hasta la actualidad.

En Ecuador, desde el primer Codigo Penal del afio 1837, se incluyé normas
referentes al delito de cohecho, si bien los textos han variado su estructura
es basicamente la misma, la modificacion mas importante tiene que ver

con la penay las multas, que en la actualidad son mayores.

2.2. Definiciones.

Cohecho viene del latin “coactare” que significa forzar, o “confecto”
preparado, arreglado; la definicién etimoldégica no se ajusta al verdadero
concepto actual de cohecho, pues mas que forzar a un funcionario
publico, en el cohecho surge un acuerdo entre éste y el particular para
realizar un acto refido con el derecho, a través de la comisidn de un delito,
de una abstencién, o de cumplir con funciones propias del empleado que

no estan sujetas a retribucion.
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Segun el Diccionario de Derecho Penal y Criminologia de Raul Goldstein
cohecho es la “Accidon y efecto de cohechar, es decir, de sobornar o
corromper al funcionario o magistrado”. Continda diciendo este autor: “El
delito consiste en poner precio a un acto de autoridad que debia ser
gratuitamente cumplido.”(124). Dicho precio consiste en la entrega de
dones, presentes u otras dadivas, o en aceptar promesas; pero la mayoria
de autores concuerdan que estos ofrecimientos deben tener un contenido
econdmico. Hay legislaciones que aceptan otras posibilidades como la
actuacion del funcionario por odio, amor 6 la entrega de dadivas que

incluyan cualquier tipo de satisfaccion fisica o sentimental.*

Carrara define a este delito como: “La venta concluida entre un particular y
el oficial publico, de un acto perteneciente al ministerio de éste, que por

regla deberia ser gratuito.”(Torres Chavez, 535).

Maggiore dice que es “La aceptacidon hecha por un funcionario para si o

para un tercero, de una retribucién no legalmente permitida.”(535).

Para Anibal Guzman, autor ecuatoriano, el cohecho “es un acto delictivo
que ataca al recto proceder propio del funcionario o servidor publico en el
ejercicio de sus funciones o cumplimiento de sus deberes, corrompiéndole o

dafandole a base de dinero, dadiva o promesa...” (151).

Victor Almeida concuerda en que es un delito que tiene por finalidad
“reprimir la falta de probidad de los empleados de los &rganos
administrativos (ejecutivo, legislativo y jurisdiccional) y a la vez reprimir la
infidencia de, la falta de confianza del empleado en el desempefio de su

cargo...”(92).

Este delito tiene distintas denominaciones, en Portugal se |o conoce como
“peita, soborno, corrupcao”, en el antiguo derecho italiano se le llamé
“barateria”, los espafioles y la mayoria de legislaciones americanas,

incluyendo la nuestra, lo denominan cohecho; es en definitiva un acto de

4 En el Ecuador s6lo se acepta la tesis de dones o presentes con contenido
economico.
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corrupcién y como tal ha sido susceptible de duras criticas por parte de
juristas y doctrinarios, asi lo observamos en la siguiente sentencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidon Penal de Colombia, que esta
reproducida en el libro de Alfonso y Carlos Gomez, y de la cual transcribimos

un breve parrafo:

“Figura el cohecho, sin duda, entre los delitos graves que atentan
contra la Administracién Publica. Es germen activo de
descomposicion social y se considera como ruina moral de las
naciones, porgue quienes han sido escogidos para preservar la
moralidad publica y mantener la organizacion de la comunidad, para
lo cual se les dota de excepcionales recursos, olvidan sus
fundamentales obligaciones y vuelven su poder contra la sociedad
misma. Desatan el desorden y conmueven las bases juridicas y éticas
del Estado. El funcionario o empelado que lo realiza desconoce |0s
principios morales y legales que rigen su actividad, ordenadores de la
forma como debe realizar sus funciones; y quien con él pacta la ilicita
retribucion, tiene bases seguras para desconfiar de la bondad y
rectitud de las funciones publicas y de sus ejecutores y para continuar
con el deterioro de la facultad oficial que se le ha vendido. El
funcionario o empleado publico que asi se comporta “menoscaba el
derecho y el recto funcionamiento de la Administracién Publica”; por
ello se suele omitir consideraciones sobre el dafio o peligro

patrimoniales.”(275).

Entrando al analisis del caso que nos ocupa, esto es, el juicio por
“Delito de cohecho en grado tentado”, es necesario realizar ciertas

puntualizaciones con el fin de empezar a dilucidarlo y apreciarlo.

Segun las definiciones doctrinarias expuestas en parrafos anteriores, el
delito de cohecho se reduce a un acuerdo de compraventa, como
lo manifiesta Carrara, entre el particular que propone y el funcionario

publico que acepta.
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En este proceso en estudio, efectivamente segun la denuncia
presentada en una de las Fiscalias del Azuay por la Diputada Cevallos
existié una propuesta de acuerdo por parte de Ayerve, para que esta
funcionaria realice un acto ilegitimo inherente a sus funciones al
abstenerse de votar, o para que vote en contra en la Sesién del
Congreso que buscaba enjuiciar politicamente al Presidente Lucio

Gutiérrez.

De lo manifestado y sin entrar todavia a un andlisis de los requisitos
para que se configure este delito, a simple vista podria decirse que
por ahora los hechos manifestados en la denuncia de Cevallos se
encuadran perfectamente en las definiciones doctrinarias que sobre
el cohecho se han expuesto: existe un proponente, un funcionario
publico (aunque la calidad de funcionaria de la Diputada no se haya
establecido con certeza todavia, ver punto 2.4.2. de este mismo
capitulo), la proposicibn de un acuerdo en el que se entregarian
areas estratégicas para que la funcionaria obtenga réditos

econdmicos a cambio de su voto en el Congreso.

2.3. Caracteristicas del tipo penal y naturaleza juridica.

El cohecho es un delito bilateral, segun criterio de la mayor parte de
los autores, ello implica la concurrencia de dos sujetos: el corruptor y
el que se deja corromper, en definitiva el particular (sujeto activo) y el
funcionario publico (sujeto pasivo). En opinién de Quintano Ripollés es
el “delito “de dos” por antonomasia, en el que cada parte infringe un
bien juridico y responde a una revelacion diversa: el corrompido, su
obligacion oficial de lealtad, su corruptor, la del normal desarrollo de

las funciones publicas.”(Torres Chavez, 529).

En este mismo sentido se lo llama también delito pluripersonal, de
participacidon necesaria o de convergencia, generalmente se utilizan
estos términos como sinbnimos, aunque yendo al fondo se puede

determinar que en verdad se trata de clases diferentes. Los delitos de
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participaciéon necesaria son una categoria mas amplia que los delitos
pluripersonales y requieren la existencia de varias conductas,
independientemente de que todos los participes sean autores del
delito; en cambio en los delitos pluripersonales siempre hay dos
sujetos activos, no obstante segun la doctrina alemana se debe dar
un tratamiento distinto segun el grado de participacion de estos
sujetos, asi si se trata de un delito de conductas convergentes todos
los individuos son autores y por tanto pueden ser penados, y si las
conductas son contrapuestas, pese a haber participacion, se pena

s6lo a uno de los sujetos.

Esta teoria puede parecer un tanto confusa, sin embargo nos ayuda a
determinar la naturaleza juridica de ciertos delitos complejos y explica
la decisidn de los legisladores en cuanto castigar la actuaciéon de un
solo sujeto, cuando para la consumacion del delito se requiere la
presencia de dos. La conducta del otro indivuduo estara, al parecer
de esta legislacion, sometida a las reglas generales de la

participacion y a las condiciones en que el hecho se suscité.

Aplicando mutatis mutandis la teoria alemana a nuestro
ordenamiento juridico, encajaria perfectamente en el tratamiento
dado en el Cédigo Penal al delito de cohecho, sobretodo si optamos
por la teoria de que es un delito pluripersonal. Nuestra legislacion
efectivamente contiene en el Titulo Il del libro Il del Codigo Penal,
todo lo referente a los delitos contra la Administracién Publica, y
dedica el capitulo VIl al cohecho, en estas normas pese a hablar de
la concurrencia necesaria de dos o mas sujetos, de acuerdo a la
participacion de cada uno, y a la posicion que adopten, incurren en
un tipo diferente de delito: cohecho activo, pasivo, agravado, etc.

(Ver capitulo ).

Dentro del que caso que analizamos, el Juez de instruccidn dictd
sobreseimiento  provisional del proceso y del imputado

fundamentando su decision en que el cohecho es un delito bilateral,
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gue requiere la proposicion de un agente y la aceptacion de otro
para que el delito se consume. Mas adelante se contradice porque
asegura que el delito del funcionario consiste en admitir, y el del
corruptor en ofrecer una dadiva, con lo que esta aceptando que se

trata de conductas diferentes.

Por lo tanto, me inclino por la tesis de que el cohecho es un delito
bilateral o pluripersonal, en el sentido de que son necesarios dos
sujetos para que se configure el tipo, no obstante haya que
determinar la calidad en la que intervienen y su grado de
participacion; con esta afirmacion aporto otros elementos de
conviccion respecto al caso Oscar Ayerve, mas adn si tomamos
como cierta la existencia de la propuesta de este individuo —-sujeto

activo-, Unica conducta que aparentemente podria castigarse.

En lo referente a la calidad de la Diputada como sujeto pasivo y por
tanto ofendida, el criterio apunta mas bien a que en este tipo de
delitos es siempre el Estado como maximo ente regulador de la
sociedad quien tendria esta calidad, aunque la norma exija la
presencia de un funcionario publico para que se pueda hablar de
cohecho, es decir, de un sujeto que cumpla con funciones publicas
por delegacion del Estado (este tema se tratara con profundidad mas

adelante).

Por lo dicho, la presencia de la Diputada Cevallos como parte
necesaria en la determinacion de la existencia del delito, nos vuelve a
confirmar que estamos frente a un ilicito pluripersonal, en el que es
preciso analizar la participacion de esta persona: al no haber
aceptado la propuesta no puede ser sujeto de pena, por el contrario
si lo hubiera hecho, se configuraria el delito de cohecho pasivo, que
no es un tipo diferente del activo, sino una modalidad distinta cuyas

caracteristicas son las mismas.
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Sin embargo de lo expuesto, muchas regimenes juridicos lo tratan
como dos delitos diferentes y describen la conducta de cada uno de
los sujetos que intervienen como tipos distintos; lo cual se sustenta en
el criterio de Francisco Mufioz Conde que concuerda en que el bien
juridico protegido es el mismo, aunque concebido desde un doble
punto de vista: la violacion del funcionario a sus deberes, y la
consideracion que todos debemos tener por el normal
desenvolvimiento de la funcién publica; pero esto no implica que el
cohecho es un delito bilateral “en el sentido de que el delito surge
con el perfeccionamiento de un acuerdo de voluntades entre el
particular y el funcionario, sino de dos delitos distintos vy

autbnomamente castigados.”(957).

Podria decirse también que el ordenamiento ecuatoriano trata al
cohecho como dos delitos al describir la conducta del sujeto en tipos

diferentes: cohecho activo, pasivo, de jueces.

No es facil tomar una posicion absoluta al respecto, en el
ordenamiento ecuatoriano por un lado existen tipos distintos —el
cohecho agravado- con penas distintas, y por otro el tratamiento
para el cohecho activo y pasivo es el mismo, en cuanto a la pena por
ejemplo, aunque con consideraciones diversas respecto a los sujetos
gue intervienen, al grado de participacion y a la gravedad del

resultado.

Algunos ordenamientos juridicos lo conciben errbneamente como un
delito de mera actividad, que se perfecciona con la aceptacion de
la promesa por parte del funcionario cuando hablamos de cohecho
pasivo; en cambio, en el caso del cohecho activo, se consuma con
la realizacion del ofrecimiento, por lo que ninguno de los dos tipos

seria susceptible de tentativa.

Es también un delito doloso por excelencia, debe existir la intenciéon

del particular para corromper al funcionario, y de éste para realizar un
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acto que vaya en contra del normal desenvolvimiento de sus
funciones. En Ecuador no se admite la modalidad culposa en el

cohecho, posibilidad aceptada en el ordenamiento argentino.

Volviendo al caso Ayerve, de las distintas versiones rendidas durante
el proceso podemos determinar la intencion con la que actud este
individuo, a continuacidn menciono algunas: El entonces asesor del
Presidente de la Republica asevera en su declaraciéon rendida ante el
Fiscal y en las posteriores que se dieron durante el juicio, que el dia 8
de noviembre de 2.004 viaj6 a Cuenca en un avion de las Fuerzas
Armadas para reunirse con el Gobernador de la Provincia Marcelo
Batallas y resolver los incumplimientos que el Gobierno Central tenia
con el Azuay y que estaban provocando malestar; sin embargo dice
haber mantenido una reunién con el Gobernador sumamente corta,
luego de la cual confirma que se dirigidé a la oficina de la Diputada
Cevallos para realizar una visita de “cortesia”, e inmediatamente
regres0 a Quito. El Gobernador Batallas contradice a Ayerve al
afirmar que se le comunicé de la llegada del asesor de la presidencia
el dia de los hechos; pero nunca se entrevisté con éste en esa fecha.
Asi mismo, existen varias versiones del Doctor Carlos Castro y de las
asistentes de la Diputada que confirman la presencia de Ayerve en la
oficina de la Diputada el 8 de noviembre de 2004. Los testimonios de
las personas que estuvieron en la oficina de Cevallos (su hermano, dos
de sus asesoras y dos colegas abogados) respecto a lo suscitado ese
dia y a la propuesta de Ayerve son concordantes y univocos;
entonces teniendo en cuenta que en el Ecuador el cohecho es
siempre doloso, obviamente la actuacién de Ayerve tiene que

enmarcarse dentro de este supuesto.

Los requisitos comunes a este tipo de delitos son:

1.- Que exista un funcionario publico en ejercicio de sus funciones,

este siempre sera el sujeto pasivo del delito.
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2.- Que un sujeto cualquiera requiera del funcionario para que
realice un acto relativo a sus funciones o se abstenga de realizar algo,
dicho acto puede ser justo pero no sujeto a retribuciéon, puede ser
injusto, o que le solicite la comision de un delito. Estamos frente al
sujeto activo, que por lo general es un particular, pero bien puede ser

otro funcionario publico, como ocurre en el proceso que analizamos.

3.- Que exista el animo de corromper al funcionario para la realizaciéon
de uno de los actos determinados en el numeral anterior, a través de

hacer ofertas o promesas, entregar U ofrecer dones o presentes.

En este numeral hay que hacer varias puntualizaciones, en primer
lugar segun nuestra legislacién, es necesario que las ofertas o
promesas, dones 0 presentes tengan contenido econémico, como ya
se menciond al analizar las definiciones; por tanto lo entregado debe
ser significativo y constituir el movil del proceder del funcionario, se
descarta entonces los regalos pequefios o de agradecimiento que
aparentemente no tienen importancia monetaria, asi como favores
de orden sentimental o sexual. En este sentido el ordenamiento
ecuatoriano no es del todo adecuado al desechar una serie de

posibilidades que surgen con frecuencia en la realidad.

Al contrario de lo expuesto, hay ciertos casos en que efectivamente
se entrega regalos de poco valor como reconocimiento al servicio del
funcionario, si bien esta actuacidon no tiene razén de ser, esta
justificada por los usos sociales o costumbres; se debe por tanto
recurrir siempre al &nimo con el que se entregaron los presentes,
aunque continuamente nos enfrentemos a circunstancias muy

relativas y de dificil apreciacion.

4.- Que el acto o abstencidon caiga dentro de las funciones propias
del funcionario publico, dentro de su esfera de competencias, pues si
esta fuera podria configurarse mas bien el delito de estafa por parte

del funcionario.
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2.4. El bien juridico protegido.

A lo largo del tiempo han existido diversas teorias respecto al objeto
de proteccibn en los hoy denominados “Delitos contra Ila
Administracién Publica”, producto de la necesidad de agrupar
adecuadamente una serie de delitos que mantienen caracteristicas
comunes y de encontrar un unico bien juridico para todos ellos. Asi
inicialmente se pensd que este criterio podia ser la protecciéon a los
deberes de los funcionarios publicos, luego el correcto
funcionamiento de la Administracién y dentro de ello, como principio
gue contribuye a ese adecuado funcionamiento, la imparcialidad
con la que debe actuar todo funcionario en la prestacion de servicios

publicos.

Para entender mejor este planteamiento es necesario revisar por un
lado, nociones basicas respecto a lo que es la Funcidén vy
Administraciéon Publica, al funcionario publico, y por otro, los distintos

criterios mencionados respecto al bien juridico protegido.

2.4.1. La Administracion y la Funcién Publica.- La nocién moderna de
Administraciéon esta determinada por la naturaleza del acto
administrativo, independientemente de si proviene de una institucion
publica. “La Administracibn aparece cuando se presenta el acto
administrativo, es decir, el acto de gobierno, en cualquiera de las
esferas de Poderes, y si el grueso de de la Administracion lo
encontramos en la actividad del Poder Ejecutivo, en el Legislativo y en
el Judicial también nos hallamos ante actos de naturaleza

administrativa y, por ende, ante la Administracion.” (Marienhoff, 41).

Joaquin Escriche dice que la Administracion Publica es la “parte de
autoridad publica que cuida de las personas y bienes en sus
relaciones con el Estado, haciéndolos concurrir al bien comun, y

ejecutando las leyes de interés general”. (77, t. 1)
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La Funcién Pdblica segun Cabanellas es la “Actividad, a la vez
derecho (como sintesis de facultades) y deber (en tanto que
inexcusable obligacion), que cumple quien desempefia un cargo o
ejerce real y efectivamente parte del Poder publico, sea como

autoridad, agente o auxiliar”. (139, tomo V).

La Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, de la que el
Ecuador es suscriptor, dice que debe entenderse por Funcién Publica
“toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio
del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles

jerarquicos.”

A su vez la Constitucion Politica del Ecuadoir, se refiere en su Art. 118 a
las instituciones del Estado, y luego en el inciso final dice que estas
instituciones conforman el sector publico; aunque la redaccion de
este precepto no es del todo apropiada, pues se asimila a las
instituciones estatales con el sector publico, como si se tratara de lo
mismo, nos ayuda a delimitar los organismos e instituciones que
conforman la Funcién Publica. El articulo en menciéon dice: “Son
instituciones del Estado: 1. Los organismos y dependencias de las
Funciones Legislativas, Ejecutiva y Judicial;...” (Constituciéon Politica de

la Republica del Ecuador).

Los organismos de la Funcién Legislativa son parte de la Funcidn
Publica por mandato constitucional y por tanto deben observar el
principio de legalidad del Derecho Publico, por el que no pueden
“...ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion y

enlaley...” (Art. 119) (Principio de legalidad en derecho publico).

Los conceptos arriba expuestos tienen importancia dentro de este
estudio para comprender el marco dentro del cual debe manejarse
los delitos contra la Administracidon Publica y su verdadero alcance;

asi mismo debo precisar que para el Cédigo Penal se asimilan los
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términos Administracion y Funcién Pdblicas, aunque en la doctrina del

Derecho Administrativo se puede encontrar diferencias.

2.4.2. Los Funcionarios Publicos.- Se los define como “El érgano o
persona que pone en ejercicio el Poder Publico.” (Cabanellas 138, t.

V).

El Derecho Administrativo distingue entre funcionario y empleado
publico: “el primero es el que actlia por delegacidon del Estado en las
relaciones externas de la Administraciobn con los administrados,
expresando, ante éstos, la voluntad de aquél; el segundo es el que,
prestando servicios en la administracién, no actia con dicha
delegacion y lo hace exclusivamente en las relaciones internas de la

misma Administracion.” (Bielsa, p. 4 y 5).

La Convencion Interamericana contra la corrupcidon también define
al “funcionario publico”, “oficial gubernamental” o “servidor publico”
como “cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o
electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del

Estado o al servicio del Estado en todos sus niveles jerarquicos”.

En ocasiones y para ciertas materias se utiliza como sinbnimos los
términos empleado y funcionario publico, aunque su tratamiento sea
diferente; el ordenamiento penal ecuatoriano dentro del capitulo
gue se esta analizando “Del Cohecho”, se refiere expresamente a los
funcionarios publicos y a toda persona encargada de un servicio
publico, es decir, existe la distincibn propia del Derecho

Administrativo.

En relacion a los funcionaros publicos la Constitucion en sus articulos
120 y 121 dice en la parte pertinente a nuestro estudio que: “No habra
dignatario, autoridad, funcionario ni servidor publico exento de

responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
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funciones, o por sus omisiones. El ejercicio de dignidades y funciones
publicas constituye un servicio a la colectividad, que exigira
capacidad, honestidad y eficiencia.” y el inciso segundo del articulo
121 “Los dignhatarios elegidos por votacién popular, los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado
y los funcionarios y servidores publicos en general, estaran sujetos a
las sanciones establecidas por comision de delitos de peculado,
cohecho, concusién y enriguecimiento ilicito. La acciéon para
perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en
estos casos, l0s juicios se iniciaran y continuardn aun en ausencia de

los acusados” (Constitucion Politica del Ecuador).

Entonces funcionario publico es tanto el que ejerce parte de la
Funcion Publica, como delegatario del Poder Estatal, asi como los
elegidos por votacidon popular y también los jueces, arbitros y

miembros de un jurado.

Luego de los conceptos y normas transcritas, resulta indiscutible la
calidad de funcionaria publica que tenia la Diputada Ana Lucia
Cevallos al momento en que ocurrié la propuesta de corrupcion por
parte de Ayerve; ademas de la consecuente responsabilidad que

tenia por sus actos en el ejercicio de funciones.

Respecto al asunto mencionado el punto 2.3. de este capitulo, al
tratar sobre los elementos del delito de cohecho, se dej6 planteada
la incognita sobre la calidad de sujeto pasivo y de ofendida de la
Doctora Cevallos, pues se menciono la tesis de que en este tipo de
delitos el sujeto pasivo es el Estado; sin embargo si se acepta como
valido el concepto de funcionario publico de Cabanellas, trascrito en
lineas anteriores, del cual se puede colegir que todo funcionario
publico ejerce en definitiva parte del “poder publico” por delegacion
para el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento de los fines del
Estado, seria delegatario también como ofendido en los casos en que

el Estado tenga esa calidad. Por otro lado si la norma prevé la
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participacion imprescindible de un funcionario como sujeto pasivo
que recibe una propuesta de corrupcion, dicho sujeto es el
directamente ofendido en cuanto es depositario del poder estatal y

debe precautelar los intereses de toda la comunidad.

El criterio vertido en el parrafo anterior, fue manejado por la defensa
del Oscar Ayerve a lo largo de todo el proceso, se llegé a mencionar
incluso que al ser el Estado ecuatoriano el ofendido, se debia contar
con la presencia del Procurador General del Estado, quien ejerce la
representacion judicial. Pese a lo l6égica que puede resultar esta tesis,
pienso que los funcionarios publicos son también delegatarios del
poder estatal como ya mencioné, si bien debié contarse con el
Contralor como agente llamado a intervenir dentro del juicio, ello no
significa que Ila Diputada Cevallos no pueda intervenir como

ofendida por las razones que ya expuse.

2.4.3. Los deberes del funcionario publico como bien juridico.- En un
inicio la pauta para agrupar a este tipo delitos fue la presencia de un
funcionario publico, de ahi la necesidad de proteccidon ante la
posibiidad de abusos cometidos desde dentro por los propios
funcionarios, pero este criterio resultaba insuficiente; aparece
entonces la nocién de proteger las actividades del funcionario en
ejercicio de su cargo, “derivados de la especial relaciéon que une a
esos sujetos (funcionarios) con los érganos en los que se integran”

(Rodriguez, 27).

Varios autores se pronunciaron por esta tesis considerando que estos
ilicitos tienen una naturaleza profesional y administrativa, que implican
una falta del funcionario a sus actividades. En definitiva, algunos
tratadistas “caracterizaron los delitos previstos en este Titulo a partir de
la infraccién de los deberes propios del cargo, lo que les condujo a
situar el ndcleo del injusto en la lesidbn del principio de autoridad o en
el prestigio de la Administracion.”(27). Consecuentemente se centré

el fundamento del ilicito en “la infraccidon de los deberes del cargo
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derivados de la especial relacibn de sujecibn que une a los

funcionarios con el Estado.”(Rodriguez 32).

Esta teoria recibié una serie de criticas por parte de los doctrinarios: En
primer término, se protegia la lealtad de los empleados hacia el
Estado, o la dignidad del Estado mismo, o que es propio de un Estado
totalitario, pero incompatible con los principios del Estado Social de
Derecho. Por otro lado, la tutela era Unicamente a la relacion
Funcionario-Administracién, y no se considera la otra cara de la
relacion, es decir, la que nace entre la administracion y los
ciudadanos. La infraccibn a los deberes del funcionario es
insuficiente, pues carece de razén necesaria para la sancién penal,
es preciso que se ponga en peligro o se lesione un bien juridico
protegido, que tenga importancia mas alla de la trasgresion
disciplinaria: “los principios o valores cardinales para el correcto
ejercicio de la funcién publica.”(Rodriguez, 32). Finalmente, se decia
que al equiparar la infraccidn disciplinaria con la penal, se
desconocia la razén de ser de la intervenciéon penalista, que sélo se

justifica cuando se quebranta un bien juridicamente protegido.

Bacigalupo (autor citado por Maria José Rodriguez Puerta) anadid
otros elementos a esta tesis que empezaron a cambiar el punto de
vista, sostuvo que ademas de infringir los deberes del cargo, se pone
en peligro otro bien juridico: “la confianza publica en el ejercicio del
poder administrativo y judicial de acuerdo a los principios del Estado

de derecho.” (Rodriguez, 28).

2.4.4. El correcto funcionamiento de la Administracion Publica como
bien juridico protegido.- Bajo este concepto se trata de agrupar a
todos los delitos que afectan el funcionamiento de la Administracion y
violan los principios fundamentales inherentes a cada una de las
actividades que realiza el Estado (principio de legalidad, de eficacia,

de jerarquia, de coordinacion), es decir, a los servicios que presta a
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los ciudadanos en el marco de un Estado Social y Democratico de

Derecho.

El problema en este caso surge con respecto a lo que debe
entenderse por “Funcién o Administracion Publica”, aparentemente
podria ser unicamente la desarrollada por la funcién ejecutiva,
debido al concepto doctrinario de la division de poderes del Estado,
pero para el ordenamiento penal, esta divisidn resulta inaplicable, en
consecuencia dentro de estos ilicitos estan incluidos los que van en
contra de la funcion legislativa y la jurisdiccional. El fraccionamiento
de los poderes del Estado ha caido en desuso, justamente por las
dificultades que en muchos sentidos presenta su separacion, sigue
siendo valido en lo que tiene que ver con la no subordinacion e

independencia en la toma de decisiones.

La mayoria de estudiosos del tema opinan que la Ley Penal se refiere
a “Funcion Publica” en sentido general, segun Maria José Rodriguez
“los delitos contra la Administracidn publica comprenden tanto los
ataques a la actividad administrativa, en sentido estricto, como los
dirigidos contra otras actividades publicas, la legislativa vy

excepcionalmente también la judicial.” (39).

Octavio Toledo definié a la Funcién Publica como el “conjunto de
funciones que desempefia el Estado para la consecucidon de sus
fines; en la que estarian comprendidas tanto la actividad legislativa,
judicial como la administrativa.” (Rodriguez 29). En opiniobn de
Rodriguez esta es la forma mas adecuada de interpretar este
conjunto de delitos, y asi es, pues se esta considerando la actividad
del Estado como un todo dirigido a obtener fines colectivos y de
servicio a toda la comunidad, no sé protege la integridad o el buen
nombre de los organismos estatales, sino sus potestades, de acuerdo
a los principios constitucionales propios de un Estado Social de

Derecho.
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2.4.5. El principio de imparcialidad como bien juridico protegido en el
delito de cohecho.- Las otras teorias respecto al bien protegido son
comunes a todos los delitos contemplados en el Titulo lll del Libro Il del
Cddigo Penal del Ecuador, la tesis que expondré a continuacion es
aplicable sd6lo a los delitos de cohecho, es mas bien una
consecuencia loégica de Ila consideracion sobre el correcto
funcionamiento de la Administracibn como bien tutelado en estos
ilicitos y en los demas de este Titulo, producto de las concepciones

modernas de administracion propias de los regimenes democraticos.

En todas las modalidades de cohecho el elemento comun es el
posible acuerdo que puede darse entre el particular y el funcionario,
que provocaria una actuacion “parcializada” de este ultimo en favor

de una persona, desatendiendo el interés publico.

La proteccion al desempefio de las actividades de la funcidn publica,
cuando responde a la nocién de una Administracibn que presta
servicios a la comunidad, debe estar subordinada a los principios
constitucionales y al Derecho en general. Bajo este supuesto lo que se
protege realmente es la imparcialidad con la que debe actuar todo

funcionario publico en el desemperfio de su cargo.

Esta consideracion, sin embargo, conlleva el problema de separar la
actuacioén del particular y la del funcionario de acuerdo al grado de
participacion y responsabilidad en un delito de esta naturaleza; para
muchas legislaciones la pena para el corruptor debe ser menor a la
que se impone al funcionario, pues quien en verdad esta violando el
principio de imparcialidad es este ultimo, si bien el particular busca un
beneficio, no lo corresponde a él realizar un acto publico apegado a

Derecho e imparcial.

Por otro lado cuando estamos frente a actos administrativos propios
del cargo, pero no sujetos a retribucion (de naturaleza reglada), no

precisamente se viola el principio de imparcialidad, pues este acto
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seria imputable s6lo al funcionario y constituiria mas bien un abuso de
poder. En cambio cuando la solicitud estd encaminada a obtener
que el funcionario se abstenga de ejecutar un acto, que realice una
practica injusta o que cometa un delito (actos discrecionales), si
mutila la imparcialidad. La diferencia radica en que en el primer caso
no existe una decision por parte del servidor publico, porque se trata
de conductas determinadas o regladas; mientras que el segundo
supuesto, se manifiesta la voluntad del funcionario, es decir, el
funcionario decide optar por un camino sobre el que tiene facultad

de intervenir pero es contrario a Derecho.

Desde este punto de vista, la espafiola Maria José Rodriguez Puerta,
autora citada anteriormente, opina que la Unica manera en que se
justifica la inclusidon de actos reglados como delito en el capitulo del
cohecho, es cuando se los toma como formas derivadas y

agravadas del tipo basico.

La legislacion ecuatoriana otorga la misma pena al particular que al
funcionario publico (articulo 290 del Coédigo Penal), el tratamiento
para ambos sujetos es el mismo, por lo que, a mi criterio, no existe
diferencia entre actos reglados y discrecionales, por lo menos desde
el punto de vista del castigo, aunque conceptualmente pueda

hacerse esta diferencia.

El principio de imparcialidad como bien juridico protegido, es otro
punto a favor de la consideracion de ofendida de Ana Lucia
Cevallos, segun esta tesis la propuesta de corrupcion implicaba la
realizacion por parte de la funcionaria de un acto discrecional, que
de darse quebrantaba el mencionado principio, ademas corrobora la
obligacion de todo funcionario de dirigir su actuacion conforme a los

principios que gobiernan al Estado.

A lo largo del capitulo se han establecido los distintos elementos que

debe reunir el delito de cohecho para ser tal, se ha definido lo que es
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la Administracidon Publica y lo que debe entenderse por funcionario
publico, asi también se expusieron distintas teorias sobre el bien
juridico protegido dentro de los delitos contra la Administracion, la
ultima -sobre la imparcialidad- parece ser la mas l6gica al considerar
la actuacioén tanto del sujeto activo, como la del pasivo, pues ambos
violan el principio de imparcialidad desde perspectivas diversas, ello
permite analizar la conducta de cada individuo en tipos diferentes e
imponer una pena segun el grado de participaciéon. Luego de lo
dicho se vuelve muy facil colegir que efectivamente el caso Cevallos
Ayerve, cumple con todos los requisitos de un delito de cohecho,

conforme queda demostrado por los argumentos presentados.
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CAPITULO lIl: MODALIDADES DE COHECHO Y ELEMENTOS DE CADA TIPO.

En el capitulo anterior quedd establecido que el cohecho es un delito
bilateral que sanciona tanto al corruptor como al que se deja corromper; el
ordenamiento juridico ecuatoriano tipifica estas conductas en tipos
diferentes “mas no independientes el uno del otro pues para gque exista
cohechado es indispensable el cohechador, cuya definicion es la de aquél
gue cohecha o soborna a un funcionario publico” (Gaceta Judicial, S. XVI,
No. 2, 316).

En opinion de Maria José Rodriguez Puerta, la distincibn que hace la
mayoria de la doctrina entre cohecho activo y pasivo no es del todo
acertada pues otorga al funcionario publico una actitud siempre pasiva y al
particular una activa; pero “si bien es cierto que el funcionario comete
cohecho cuando acepta la oferta de una ventaja hecha por un particular,
No es menos cierto que en numerosas ocasiones no se limita a recibir la
ventaja, sino que lleva a cabo una conducta activa, solicita del particular

su entrega” (153).

En otros ordenamientos se admite la posibiidad de que el funcionario sea
quien proponga el acto de corrupcion al particular, entonces tendria una
posicion activa (Este caso en la legislacion ecuatoriana encajaria bajo la
figura de concusion prevista en el Art. 264 del Codigo Penal). Ademas dice
la autora arriba citada que la clasificacién entre cohecho pasivo y activo,
hace presumir la existencia de dos delitos diferentes, cuando en verdad se
lesiona un mismo bien juridico protegido: la imparcialidad que preserva a su

vez el buen funcionamiento de la Administracion.

Estamos ante una situacion en la que intervienen dos sujetos y sus
actuaciones merecen tratamiento diferente; pero el delito es el mismo,
tanto si la propuesta es aceptada por el funcionario, como si se va a penar
solo la conducta del particular porque el funcionario rechazé la dadiva. Por
ultimo esta distincion influye en la valoracion del desempefio de cada uno,

pues podria pensarse que la actividad pasiva del funcionario es menos
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censurable que la activa del particular, cuando en verdad el funcionario es
pieza indispensable para la comision de este delito. En consecuencia esta
autora se pronuncia mas bien por la distincibn entre cohecho desde el
punto de vista del particular y cohecho desde el punto de vista del

funcionario.

Sin embargo de lo manifestado, y pese al acertado criterio de Rodriguez
Puerta, hay que reconocer que toda clasificaciéon tiene por finalidad
facilitar el estudio y sobretodo describir las caracteristicas distintivas de
aquello que es objeto de analisis, en nuestro caso de una conducta
delictiva. Por ello he preferido apegarme a la clasica distincion doctrinaria

entre cohecho activo y pasivo.

En este apartado trataremos entonces sobre las distintas modalidades de
cohecho aceptadas tacitamente en nuestra legislacién, las caracteristicas

propias de cada tipo y los elementos que deben reunir.

3.1. El cohecho pasivo.

El cohecho pasivo es el cometido por el funcionario publico, entendido este
en los términos que se sefialé en el capitulo anterior, es decir, como todo el
que presta un servicio publico y ejerce por tanto representacion y
delegacion de parte del poder estatal. Por otro lado también se establecio,
conforme a los preceptos constitucionales, a los de la Convencidn
Interamericana contra la Corrupcibn y a criterios doctrinarios, que
funcionario publico es también el elegido por votaciéon popular ademas de

los jueces, arbitros y miembros de un jurado. (Ver punto 2.4.2., capitulo II).

3.1.1. Cohecho pasivo propio e impropio.- EI Codigo Penal ecuatoriano
hace relacidbn a esta figura en los articulos 285 al 289, considerando las
distintas posibilidades de comisidon de este delito por parte del funcionario

publico.
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Asi, nuestra legislacion reconoce tres especies distintas dentro del cohecho

pasivo, a continuaciéon un breve analisis de cada una:

a) En el primer supuesto se mencionan varias posibilidades, el inciso primero
del articulo 285 nos dice que es cohecho el acto perpetrado por “todo
funcionario publico y toda persona encargada de un servicio publico que
aceptaren oferta o promesa, o recibieren dones o presentes, para ejecutar
un acto de su empleo u oficio, aunque sea justo, pero no sujeto a

retribucioén...”

Podriamos sefialar como elementos de este delito los siguientes: El articulo
se refiere a actos que se realizaran a futuro, cuya realizacion es
consecuencia de la aceptacion (“...el que aceptare...”) de una oferta o
promesa, o la recepcion de dones o presentes. Por “Oferta” se entiende la
promesa de dar o hacer algo; por “promesa” la voluntad de hacer algo en
beneficio de otro; “don” es sinbnimo de dadiva, presente u obsequio; y

“presente” es sinédnimo de regalo.

Estas promesas u ofertas, dones o presentes deben tener contenido
econémico como ya se menciondé en algin momento a lo largo de este
trabajo, deben también constituir el movil de la actuacion del funcionario,
ello implica que el funcionario esta de acuerdo y acepta el pacto que le
estan proponiendo, sobre todo cuando estamos ante la posibilidad de que
los beneficios recibidos vayan en favor de una tercera persona. En este
sentido dice Cuello Calén “Si no hay dadiva o promesa no hay delito. Si el
funcionario realiza el acto constitutivo de delito cediendo a ruegos o
suplicas, o movido por odio o simpatia o por otro mévil que no fuere de
lucro, no hay cohecho” (371). El ordenamiento ecuatoriano concuerda con
el espafiol en este punto, en contraposicibn con otros regimenes que
admiten un contenido sentimental o de otra indole a las ofertas o presentes
dentro de este ilicito —-el aleméan, por ejemplo-. Es irrelevante que la
recepcion de los dones se realice antes o después de la comisidn del delito,

pues la consumacion se produce con la aceptacion.
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Es también indispensable que el acto solicitado caiga dentro del ambito de
competencia del funcionario, pues si esta fuera habria méas bien estafa, en
razon de la falsa expectativa generada en el particular respecto al

cumplimiento de la oferta.

Debe manifestarse la intencion delictiva, constituida por la conciencia del
funcionario de que le estan entregando los dones o presentes justamente
en razén de su cargo y de que va a obtener un beneficio por un acto no

retribuido.

El caso descrito en el primer inciso del articulo 285 es lo que se conoce con
el nombre de cohecho pasivo impropio y es justamente por el que se le
acusaba a Oscar Ayerve en relacion con el articulo 290, que tipifica el
cohecho activo. En definitiva, la propuesta en este caso iba a encaminada
a que Ana Lucia Cevallos cometa un acto justo en el ejercicio de su cargo,
gue no estaba sujeto a retribucién: que vote en contra del enjuiciamiento

politico al ex Presidente Gutiérrez.

La pena para este delito es de prision y puede ir de seis meses a tres aflos y
multa de ocho a dieciséis dolares, a mas de restituir el duplo de lo percibido.
Sobre este punto concuerdo plenamente con el criterio de Efrain Torres
Chéavez, el cual transcribo, me permiti cambiar los valores en razén de que

las multas se encuentran ahora en doélares:

“La multa de ocho doélares, en un delto de cohecho, es
verdaderamente risible. ¢Qué sentido tienen estas multas enanas?
¢castigo? ¢intimidacion? ¢impuesto? ¢dafio material devuelto al Fisco
por la inversion estatal en la administracion de justicia? ¢la multa
afadida hizo rebajar la prision? Mientras mas preguntas se hagan las
respuestas formaran una barrera de rechazo para estos juegos de vieja
legislacion penal. Aun el mas elemental sentido de proporcion, en el
aspecto retributivo de la sancién, hace obligatorio un nuevo analisis de

la multa, como pena.”
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No cabe extenderse en comentarios, si estamos ante uno de los peores
actos de corrupcidbn y de los que mayor dafio causa al buen
funcionamiento de la Administracion, es inconcebible que se apliquen

multas que no se corresponden en lo absoluto con el mal causado.

b) En el segundo inciso de este mismo articulo se contempla otras
alternativas, conocidas como cohecho pasivo propio, en este caso “por
ejecutar en el ejercicio de su empleo u oficio un acto manifiestamente
injusto; bien por abstenerse de ejecutar un acto de su obligacion”. Las dos
conductas mencionadas deben cumplir con los mismos requisitos sefialados
para el inciso primero del articulo 285, aunque estamos ante dos
actuaciones distintas; en el primer supuesto el funcionario debe ejecutar un
acto injusto, pero sin que llegue a ser delito, un acto contrario a los deberes
del funcionario y a la Ley. El segundo se refiere a una conducta pasiva, a un
no hacer algo que el funcionario estaba obligado a realizar, esta conducta
tampoco debe constituir delito y se configura el cohecho aunque la falta
de actuacion del funcionario “...no cause perjuicio ni a la causa publica ni
a tercero, siempre que estuviere obligado a obrar conforme a los deberes

de su cargo.” (Cuello Calén, 375).

El articulo 286 trata otro caso de cohecho pasivo propio “Todo funcionario
publico y toda persona encargada de un servicio publico que, por ofertas o
promesas aceptadas, por dones o presentes recibidos, hubieren ejecutado,
en el ejercicio de su cargo, un acto injusto, o se hubieren abstenido de
ejecutar un acto que entraba en el orden de sus deberes...”. La diferencia
con el segundo inciso del articulo 285 radica en que en este caso hablamos

de acciones u omisiones ya realizadas, no de actos futuros.

Finalmente las penas varian segun la naturaleza, asi si el acto encaja en
cualquiera de los casos del segundo inciso del articulo 285 la pena de
prision es de uno a cinco afos y multa de seis a treinta y un doélares, y la
restitucion del triple de lo recibido. En el articulo 286 se prevé una pena
mayor, tres a seis afios de reclusion menor, y multa de dieciséis a setenta y

siete ddlares, evidentemente se trata de un delito de mayor gravedad.
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C) En el articulo 287 se describe otra modalidad de cohecho pasivo propio,

mas grave que las anteriores si el funcionario “...ha aceptado ofertas o
promesas, o recibido dones o presentes por cometer, en el ejercicio de su
cargo, un delito.” Estamos frente a un caso de cohecho pasivo propio
porque el fin de la corrupcién es que el funcionario publico cometa un
delito, aunque no es necesario que se realice el acto delictivo, pues el delito
se consuma con el acuerdo al que llegan el particular y el funcionario, por

tanto tampoco importa si los bienes ofrecidos se entregaron.

En este evento habria concurrencia de infracciones, por un lado existe el
delito que el funcionario cometié movido por la dadiva que recibiera, y por

otro, se configura el delito de cohecho pasivo propio.

Otros autores como Etcheverry consideran como cohecho propio,
justamente lo contrario, es decir, el que comete el funcionario ya sea
realizando actos propios de su cargo, absteniéndose de ejecutar un acto.
La mayoria de doctrinarios y legislaciones acepta la primera clasificacion

gue hemos propuesto, aunque sea de manera tacita como mencionamos.

3.1.2. El cohecho agravado.- El Cédigo Penal ecuatoriano se refiere en el
articulo 288 a una especie diferente de cohecho, que generalmente se lo
denomina cohecho agravado, aunque en verdad es otra modalidad del
cohecho pasivo propio. Los elementos que debe reunir este tipo son los
mismos sefalados en lineas anteriores para el cohecho pasivo; pero con la
diferencia que en este caso quien comete el delito es un juez, jurado, arbitro

0 componedor.

El articulo 288 dice: “El juez, el arbitro o componedor, el jurado que se
hubiere dejado cohechar o sobornar, seran reprimidos con cuatro a ocho
afos de reclusion mayor y privacion del ejercicio de la abogacia en su
caso”. Nuestra legislacion no prevé la existencia de componedores, por lo

gue se presume que este término se utilizé como un sinénimo de arbitro.
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Estamos frente a un tipo que parte de la aceptacion del ofrecimiento, se
presume que el delito se cometié y por tanto puede ser probado; en
definitiva cualquiera de los otras formas de cohecho pasivo, tanto el propio
como el impropio, puede ser cometida por los sujetos mencionados en este
articulo, pero la pena es diferente por la calidad que ostentan y porque en

sus manos esta la administracion de justicia.

La pena va siempre de cuatro a ocho afios de reclusibn mayor, no se hace
diferencia respecto a la gravedad del delito, también se establece la
privacion del ejercicio de la abogacia, se supone que todos los sujetos
mencionados en el articulo 288 son abogados. El articulo 289 complementa
la pena con una multa, la cual es “igual al triple del dinero o valor de la
recompensa...” y luego establece que esta multa no podra, en ningun

caso, ser inferior a ocho dolares.

Este tipo penal suele confundirse o mezclarse con el delito de prevaricato, si
bien en el delito de cohecho, el Juez (en general todos los sujetos
mencionados en el articulo 288) suele cometer también el de prevaricato,
se diferencia porque en este uUltimo el moévil no es una recompensa. Segun
Quintano Ripollés, autor citado por Efrain Torres Chavez, es esencial
determinar la entidad de los moéviles en el prevaricato, y dice que los “de
lucro estan excluidos porque de concluir, convierte la prevaricacion en
cohecho, delito que, por ser de la misma naturaleza no me parece que
pueda concurrir con las prevaricaciones a pesar de la opiniéon en favor de
esta concurrencia emitidas por Cuello Calén y por alguna jurisprudencia. El
cohecho absorbe a la prevaricacion en las modalidades en que es de

mayor categoria penal que ésta.” (Torres Chavez, 526).

3.2. El cohecho activo.

El articulo 290 del Cdédigo Penal contiene la figura doctrinariamente

conocida como cohecho activo:

53



“Los que hubieren compelido por violencias o amenazas, corrompido por
promesas, ofertas, dones o presentes, a un funcionario publico, a un jurado,
arbitro o componedor, 0 a una persona encargada de un servicio publico,
para obtener un acto de su empleo u oficio, aunque fuera justo, pero no
sujeto a retribucion, o la omisibn de un acto correspondiente al orden de sus
deberes, seran reprimidos con las mismas penas que el funcionario, jurado,

arbitro o componedor culpados de haberse dejado cohechar.”

El cohecho activo es el cometido por el particular, sujeto activo de este
modalidad puede ser cualquier persona, pero también puede ser otro
funcionario publico, ello se desprende claramente de la redaccion del
articulo 290 que comienza con la frase “Los que hubieren...” sin determinar

persona especifica, o sea cualquiera.

Luego el articulo habla de “haber compelido por violencias o amenazas,
dones o presentes...”, bien puede entonces el funcionario publico haber
actuado por temor o coaccionado, en cuyo caso ho seria responsable del
acto; sin embargo como en todas las circunstancias en que existe fuerza, es
muy dificil de probar, ademas por lo general en un delito de cohecho lo

qgue mueve la actuacion del funcionario es la dadiva.

Este tipo se refiere a hechos consumados y considera las distintas
posibiidades de cohecho por parte del funcionario para castigar con igual
pena al particular corruptor, a mas de la prohibicién de devolver el objeto
de la corrupcién constante en el articulo siguiente (articulo 291). El autor
espafol Francisco Muifioz Conde sefiala que si el ofrecimiento va
encaminado a que el funcionario cometa un delito, el particular tendria
responsabilidad en la comisidn de este acto como autor o complice, pero
siempre y cuando tenga conciencia de que el acto es delictivo. Desde mi
punto de vista el corruptor deberia ser siempre responsable como participe
del delito que se cometig, se vuelve muy complejo determinar si sabia o no

gue el acto solicitado era delito.
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El bien juridico protegido en esta modalidad sigue siendo el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica sobre la base del deber de
imparcialidad; si bien el funcionario es quien debe cumplir con este deber
en forma directa, el particular tiene la obligacion de respetar y no interferir

en la actuacioén del titular de la funcién publica.

Lo que se pena en este caso es la intromisibn de un tercero ajeno al aparato
burocratico, en las actividades propias de la Funcién Publica, al utilizar
medios que no estan considerados como legales o legitimos para alcanzar
un beneficio que normalmente no hubiera conseguido. Sin embargo de lo
dicho, hay legislaciones -la espafiola- que en ciertas circunstancias dejan
exento de pena al particular en el supuesto de que sea el funcionario quien
propone el acuerdo; situacion que me parece de dificii comprobacion,
normalmente en este delito existe un proceso de negociacion que pasa por
distintas etapas, luego de las cuales la determinacién de quién propuso el

pacto resulta muy complicada.

En opinibn de Mufioz Conde, en el cohecho activo caben las formas
imperfectas de ejecucion, es decir, es susceptible de tentativa, cuando el
cohechador propone y el funcionario no acepta. Igual criterio tiene Maria
José Rodriguez Puerta que dice: “No obstante cuando la oferta del
particular no es aceptada, s6lo respondera penalmente éste...Esta
concreta modalidad delictiva -tentativa unilateral de cohecho del
particular- constituye un tipo de participacion necesaria en el que, pese a

intervenir dos sujetos, solo es punible la conducta de uno de ellos...” (290).

Retomando el caso Cevallos-Ayerve, el Segundo Tribunal Penal del Azuay
en la sentencia realiza un analisis del cohecho pasivo y activo, y determina
que se trata de un delito bilateral que sanciona la actuacion del corruptor y
de quien se deja corromper en tipos distintos mas no independientes. La
sentencia dictada en esta causa, se sustenta en multiples opiniones de
tratadistas del Derecho Penal, y fortalece la hipdtesis defendida en este

trabajo.
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Como sefalé antes, el articulo 290 fue la base desde la cual parti6 la
acusacion a Oscar Ayerve en concordancia con el articulo 285, debido a
que el delito no se consumo se enjuicié y condend a este sujeto por “delito
de cohecho en grado tentado”. Aunque este sera el tema de analisis en el
capitulo que viene, es preciso, mencionar que pese a que el delito descrito
en el articulo 290, hace alusiéon a hechos consumados, bien podria hablarse

de tentativa en el cohecho.

Efectivamente, el cohecho en grado tentado, no es figura tipica en nuestro
Cddigo, no existe un tipo especifico que se refiera a la tentativa de
cohecho, como tampoco encontramos para la tentativa de otros delitos
como el asesinato o el aborto, posibilidades que se rigen por la aplicaciéon
de las normas generales constantes en los articulos 16 y 46 del Cdodigo

Penal.

3.3. El tipo subjetivo.

El delito de cohecho tiene una serie de elementos subjetivos, a mas de

las caracteristicas objetivas que ya se sefialaron.

Tanto el cohecho activo como el pasivo tienen como caracteristica
comun el que no es necesario que el acto objeto de la corrupcion
llegue a realizarse; ello le otorga una serie de particularidades que son
esenciales para subsumir los actos de ambos sujetos en el delito, las
mismas que tienen que ver especialmente con la intencién del sujeto

de obtener un segundo resultado.

3.3.1. El elemento subjetivo principal: El Dolo.- Dentro de los elementos
subjetivos de este tipo, el principal es el dolo, como ya se mencioné en
el algun momento, el cohecho es un delito esencialmente doloso, no
se admite la modalidad culposa, este es un presupuesto l6gico porque
siempre la intencion de ambos autores va encaminada a obtener un
resultado que es consecuencia del acto de corrupcion. Aunque

algunas legislaciones admiten una modalidad culposa, se trata mas
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bien de la falta de alguna de las formalidades propias de cada tipo
de cohecho, pero en este caso no exactamente estamos ante una
actuacion culposa, que implicaria haber causado un dafio por

descuido, imprudencia o negligencia, mas no buscando el resultado.

Se han expuesto a lo largo de este trabajo varios conceptos sobre el
dolo, en el primer capitulo se hizo referencia a que este constituye una
de las dos manifestaciones de la culpabilidad, y que segun el criterio
de Cabanellas dolo era sinbnimo de “intencién criminal”, por tanto es
necesario que el dolo esté presente en todos los elementos de este
delito, es decir, el funcionario debe estar consciente de que actua
como tal, que el acto cae dentro del ambito de su competencia y
conocer la naturaleza del acto que el particular le solicita, ya sea que
tenga una connotacion delictiva, justa, injusta o se trate de una
abstencion; de igual manera debe estar presente en la intencién del

proponente.

La mayoria de la doctrina se pronuncia por la tesis de que no cabe el dolo
eventual en este tipo de delitos, el dolo eventual significa que “el autor
quiere un resultado, que, aun no cierto, sea probable o posible”
(Cabanellas, 311). La autora espafiola citada en varias ocasiones, Maria
José Rodriguez, dice que puede existir cohecho con dolo eventual cuando
“el funcionario conoce que intenta, o lleva a cabo, un pacto con el
particular para transaccionar con las funciones publicas, y se compromete
ademas a cumplir lo pactado, esto es, a adoptar el acto en sentido
acordado, con independencia de que para ello deba contrariar las normas

que regulan su actividad o incluso cometer un delito.” (250).

Esta tesis puede resultar confusa, en realidad lo que habria en estos casos
seria un error respecto al tipo, o ausencia de alguno de los elementos
constitutivos del delito, pero no puede hablarse de dolo eventual en el

cohecho.
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3.3.2. La intencidn de practicar el acto objeto del cohecho como
elemento subjetivo.- Si bien tanto el funcionario como el particular
buscan la realizacién de un acto propio del cargo —accion tipica-, la
posicion de uno y otro es diferente, pues al funcionario compete la
realizaciéon del acto, mientras el particular propone y no puede
intervenir en la realizacidn, esto acarrea consecuencias distintas para

cada sujeto.

De ahi lo légico de la legislacion ecuatoriana, al otorgar un
tratamiento diferente a la actuacion de cada una de las partes en
varios tipos de cohecho; y es mas adecuado aun el criterio de otros
ordenamientos, al considerar como posible la tentativa dentro de este
delito. Sin estos argumentos, no seria posible que casos como el que
ahora se analiza, sean penados por poner en peligro el bien juridico

protegido.

Es necesario ademas, considerar dentro de este elemento dos
posibilidades: La primera cuando el funcionario no cumple con lo
pactado, en cuyo caso, pese a haber existido la oferta o incluso
haberse entregado la dadiva, no se tipificaria el delito de cohecho,
sino mas bien el de estafa como sefalé. La segunda cuando el
funcionario promete realizar un acto que esta fuera del ambito de sus

funciones, que tendria la misma connotacion.

3.3.3. El error sobre uno de los elementos tipicos.- Para las legislaciones
que aceptan la teoria del dolo eventual, todo error podria solucionarse
a través de este criterio, empero debido a la falta de concordancia
sobre el tema, es necesario analizar dos casos de error: sobre el
caracter delictivo del acto y sobre el caracter injusto del acto

contrapartida de la dadiva.

a) El error sobre el caracter delictivo del acto contrapartida de la
dadiva.- Dentro de este supuesto hay asi mismo dos posibilidades: La

primera cuando el funcionario cree que va a cometer un delito y en
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verdad sélo se trata de un injusto, en cuyo caso se deberia juzgar al
infractor por la modalidad efectivamente cometida (articulo 13 del
Cddigo Penal), sin considerar las circunstancias agravantes sobre las
que el funcionario cometié el error. La segunda cuando el funcionario
cree que realiza un acto injusto y se trata de un delito, esto ocurre
cuando el funcionario cree cometer el tipo basico y lo que comete es
el tipo agravado. Este error se resuelve aplicando la modalidad
perseguida y no la cometida o aplicando el principio de culpabilidad
material, por el que se debe tomar en consideracion las caracteristicas

precisas de la accion o del autor, buscar el por qué de la imputacion.

Todas las situaciones descritas implican al final error en el tipo, pues

existe una confusidon en los elementos normativos del tipo.

b) El error sobre el caracter injusto del acto contrapartida de la
dadiva.- En este caso el particular ofrece la dadiva pensando que se
trata de un hecho conforme a derecho, cuando resulté ser ilegal, este
error se resuelve igualmente excluyendo la circunstancia agravante, y

la modalidad de cohecho a aplicar seria la que en verdad cometié.

3.4. El cohecho en otras legislaciones.

El cohecho es un delito duramente castigado en la mayoria de
legislaciones, el rechazo social por este tipo de actos, ha obligado a
gue el legislador busque, a través de la tipificacion de multiples
conductas, frenar la utilizacion de una funcion publica para beneficio

personal.

A continuacion realizaré un breve analisis de algunos ordenamientos
juridicos, con el propésito de establecer la similitud conceptual que
existe entre los distintos regimenes respecto a este delito, asi como las

diferencias que puede haber en cuanto a los requisitos y las penas.
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El Codigo Penal de Colombia, describe el cohecho en apenas tres
articulos, en los que se diferencia expresamente las modalidades de
cohecho propio e impropio, asi como el cohecho “por dar u ofrecer”
(que seria el cometido por el particular, es decir, el cohecho activo);
las penas de privaciéon de la libertad son muy similares en los tres casos
previstos, no existe una modalidad agravada, ni se menciona como en
el Cddigo ecuatoriano a otros sujetos como los arbitros, jueces, etc., se
habla solamente de funcionarios publicos en general, también se
impone la inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas, esta
sancion no esta considerada en nuestro ordenamiento, excepto para
el cohecho cometido por funcionarios judiciales. Ademas las multas

aplicadas son mucho mayores que en nuestro pais.

El régimen argentino, es similar al nuestro en cuanto a la protecciéon de
la institucionalidad, pero tiene algunas diferencias porque admite la
posibilidad de que sea el funcionario quien proponga el acto de
corrupcion, por otro lado la descripciéon de lo que doctrinariamente se
conoce como cohecho activo (el cometido por el particular o el
corruptor en general) se realiza en varias articulos y admite diversas
posibiidades, en estos preceptos se menciona la posibilidad de
corromper a través de objetos de “valor pecuniario u otros beneficios
como dadivas, favores, promesas 0 ventajas’(articulo 258 del Codigo
Penal argentino), se acepta entonces, que el ofrecimiento no
necesariamente debe tener un contenido econdmico como se exige

en nuestra legislacion.

El ordenamiento aleman, considera como corruptela a lo que nosotros
hemos llamado cohecho pasivo, es decir, al que comete el funcionario
publico y, como cohecho al cohecho activo, al cometido por el
particular. Dentro de esta distincidn existen varias modalidades, unas
mas graves que otras, las penas incluyen basicamente privacion de la
libertad y multas. En cuanto a los sujetos activos, se menciona a
“titulares de cargos” (funcionarios publicos), arbitros y jueces, asi como

soldados del ejército federal. La enumeracién de los posibles sujetos de
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corrupcion es mucho mas amplia en la legislacion alemana que en la
ecuatoriana, al mismo tiempo al haber una enumeracion taxativa, se
corre el riesgo de restringir la participacidon de otros individuos que
pueden y deben ser considerados Funcionarios Publicos. En este
sentido la redaccion de nuestro articulado me parece mas adecuada.
El Cbédigo aleman establece ademé&s con mucho acierto, que la
tentativa es punible, tanto para los actos cometidos por el corruptor,

como por el funcionario publico.

Finalmente para terminar con esta exposicion, me referiré al
ordenamiento espafiol, que es muy similar al nuestro en cuanto a la
redaccion y al objeto de proteccidn -la imparcialidad en el ejercicio
de la Funcion Publica-. Basicamente varia en cuanto a las penas, que
a mas de las privativas de libertad y de la restitucién del triple de lo
recibido, contemplan la inhabilitacibn para el ejercicio de cargos
publicos, segun la gravedad del hecho. Como ya mencioné, en el
Ecuador solamente cuando estamos ante el cohecho cometido por
jueces, arbitros, en fin, se impone una sancion similar, se inhabilita al

sujeto para ejercer la abogacia.

Luego del analisis de los distintos tipos de cohecho, es evidente la
dependencia que existe entre el cohecho y otros actos, por ello me permito
transcribir, una vez mas la expresion de Quintano Ripollés que opina que

este delito:

“tiene a la luz de la ciencia penal caracteristicas tan poco acusadas
que hasta puede dudarse de su sustantividad. En él, al menos en sus
formas mas graves, no hay una actividad criminal definida, debiendo
operar forzosamente sobre otro acto concreto, en el que se apoya la

nueva responsabilidad.
La subordinacién del cohecho al acto es, pues, absoluta, y lo que da

contenido a la responsabilidad es el lucro proveniente de otra persona,

no el que por si sélo pudiera obtener el agente. De donde resulta que
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mas que delito sustantivo, el cohecho parece forma de ejecuciéon de
otros delitos y aun de actos delictivos, sobre los que opera creando

responsabilidades nuevas.”(Torres Chavez, 529).

En verdad estamos frente a un delito de dificil determinacioén, incluso
puede en algunas ocasiones tomar la apariencia de un negocio
juridico licito, su naturaleza ligada siempre a diversas actuaciones
provoca la confusidn y en muchos casos la coexistencia con otros
delitos como la estafa, el trafico de influencias, el prevaricato, en fin.
Casi siempre al hablar de un caso de cohecho, encontramos dentro
de él otros tipos penales que, o bien no pueden concurrir con el
cohecho y se descarta la existencia de este ultimo, como ocurre con
la estafa o el trafico de influencias; o bien, estos otros delitos coinciden
0 coexisten con el de cohecho, estamos entonces ante un concurso
de delitos que genera mas de una responsabilidad (esta situacion se
resuelve con la aplicacidn de las normas constantes a partir del

articulo 81 del Cédigo Penal).
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CAPITULO IV: LA TENTATIVA.

El delito es un proceso, un conjunto de pasos o0 etapas que terminan con la
manifestacion externa de una conducta que produce un resultado: el acto

tipico, o sea, el delito.

A este proceso se lo denomina generalmente “Iter criminis”, es el camino
que recorre el delito hasta ser tal; existen dos etapas bien diferenciadas una
interna o psicoloégica y, una externa o material, en ocasiones se habla de

una etapa intermedia que solo se pena en ciertos casos.

Dentro de la fase interna, existen a su vez otros momentos que Unicamente
los enunciaré a manera de informacion, son: la ideacioén, la deliberacion y
la resolucion delictual. En definitiva, a esta etapa corresponde el periodo
interno del sujeto en cuanto a idear el crimen, planearlo, considerar los

medios, circunstancias y, tomar la decisibn de cometer el delito.

Obviamente por ser un proceso psicolégico que no se exterioriza, del que es
imposible tener conocimiento y, aln cuando se haya tenido, no se pena
(Cogitationis poenam nemo patitur “las ideas no se penan”); este criterio es
aceptado por la mayoria de doctrinarios y de legislaciones, lo contrario seria

un verdadero desproposito y atentaria contra la libertad individual.

La fase intermedia implica que la voluntad de delinquir se manifieste a
través de una simple comunicacibn de pensamientos, en cuyo caso
tampoco se puede establecer una pena, 0 a través de las llamadas
“resoluciones manifestadas”, que son actos del sujeto en los que esta
claramente visible la intencién de cometer un ilicito, este segundo caso se
pena en ciertas circunstancias, cuando el delito se agota por haber puesto
en peligro un bien juridico protegido, generalmente se trata de delitos de
conspiraciéon y proposiciéon; aunque no hay uniformidad de criterios
respecto a la punibiidad en estos casos, muchas legislaciones como la
espafiola sanciona todos los supuestos de proposicidon o conspiracion, otras

como la alemana no sanciona estos actos.
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El Cbédigo Penal ecuatoriano establece que la conspiracion y la proposicion
se penan por excepcion (articulo 17), cuando se trata de conspiracion para
cometer delitos que atentan contra la seguridad del Estado (articulos 118,
131, 135 y 136); sin embargo también se establece que si los autores de estos
ilicitos desistieren de la comisibn del delito antes de ser enjuiciados, no
existird pena (inciso final del articulo 17). En nuestra legislacion no existen

casos de proposicion sancionados.

La ley penal del Ecuador también tipifica ciertas figuras como delitos
auténomos, que son muy parecidas a las “resoluciones manifestadas”, “se
trata de expresiones verbales, o basicamente verbales, encaminadas de
alguna manera a la comision de un delito futuro. Tales, por ejemplo, las
amenazas, que aparecen como elemento nuclear del delito de
intimidacion (articulo 378), o la instigacidn para delinquir (articulo 386), o la
asociacion ilicita (articulo 369 y siguientes)”. (Alban Gémez, 148). Se trata de
delitos autbnomos y no actos que son parte del proceso de comisién de un

ilicito, como ocurre con la conspiracion y la proposicion.

La fase externa es justamente la exteriorizacion de la intencion del
delincuente, es decir, se traspasa la esfera psicoldgica e inicia la fase de
materializacién, en tres momentos: el momento previo a la ejecucioén, que
comprenderia los actos preparatorios; el de ejecucién misma, dentro del
cual puede hablarse de tentativa, frustracion o consumaciéon del acto; y
finaimente el momento posterior a la ejecucion, que estariamos frente al

delito agotado.

4.1. Concepto.

La tentativa es una categoria en el llamado “camino del delito”, es el
comienzo de ejecucion, el ilicito no inicia con los actos preparatorios, pese
a haber diversas teorias al respecto, los actos preparatorios (como comprar
armas, proveerse de instrumentos, etc.) no se penan, debido a que son
equivocos, poco concordantes y pueden generar confusion respecto a la

intencién del agente. La linea que separa los actos preparatorios del
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comienzo del delito es muy tenue, sin embargo el delito nace cuando se

haya realizado un acto inequivoco que busque un resultado posible.

Carlos Fontan Balestra, autor citado por el ecuatoriano Marco Noriega
Puga, dice que la tentativa es “comienzo de ejecucién de un delito
determinado, con dolo de consumacion y medios idéneos, que no llega a

consumarse por causas ajenas a la voluntad del autor.” (14).

Para otros como Romagnosi es la “ejecucion incompleta de la infraccion”, o
un delito incompleto como la define Jiménez de Asua (Ezaine, 26). El
Cddigo espafol dice que hay tentativa “cuando el culpable da principio a
la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores y no practica
todos los que debieran producir el delito, por causa o accidente que no sea

su propio y voluntario desistimiento.” (Cabanellas, t. VIII, 317).

El Codigo Penal de nuestro pais define en el primer inciso del articulo 16 lo
que es la tentativa: “Quien practica actos idoneos conducentes de modo
inequivoco a la realizacion de un delito, responde por tentativa si la accidn
no se consuma o el acontecimiento no se verifica.” En verdad el
ordenamiento ecuatoriano asimila el delito frustrado y la tentativa bajo las
mismas consideraciones, este tema sera expuesto con mayor detenimiento

mas adelante.

4.2. Aspecto Histdrico.

En el antiguo Derecho Romano, no se encuentra una doctrina desarrollada
de la tentativa, se penaban ciertos actos como la tenencia de armas con la
intencion de delinquir, pero no se desarroll6 un concepto en torno a la
tentativa como la conocemos actualmente. Lo mismo ocurrid con el
Derecho Germano, y no fue hasta los siglos XIV y XV, que se formula una
teoria sobre la tentativa; posteriormente en el siglo XX se empieza a
considerar a la tentativa como principio de ejecucion del delito en cuanto
intencion del agente dirigida a la comision de un delito y manifestada en un

acto.
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Los clasicos aportaron mucho a la técnica de la tentativa, al implementar la
division de los actos en preparatorios y de ejecucion, asi los primeros no son
susceptibles de pena, mientras que los segundos si. Pese a l6gico de este
criterio, el problema surge por la dificultad de determinar cuales constituyen

actos preparatorios y cuando empiezan los de ejecucion.

En el caso del Ecuador, desde el primer Codigo Penal de 1837, se habla
sobre la tentativa, en un inicio se la confundia con los actos preparatorios,
luego en el Codigo de 1872 se encuentra una referencia a la tentativa mas
cercana a la actual; en este cuerpo normativo se incluyen a mas de las
normas generales, distintos tipos especificos de tentativa, por ejemplo la
tentativa de cohecho, de falsificacion de sellos o0 monedas, entre otros. En
el Cdodigo de 1938 se introducen reglas generales para la tentativa que se
aplican a todos los delitos, con excepciéon de ciertos actos que constituyen
tipos autbnomos como en el caso de tentativa de aborto, de asesinato
contra el Presidente de la Republica o contra otros funcionarios publicos, en

los demas delitos se aplica las reglas generales sobre esta institucion juridica.

4.3. La infraccion consumada, la tentativa y el delito frustrado.

El término infraccion se utiliza en el derecho penal para referirse al
guebrantamiento del orden juridico en general, abarca tanto los delitos
como las contravenciones, segun nuestro sistema bipartito. Para poder
llegar a una comprensidn plena de la tentativa es necesario analizarla en
relacion con el delito consumado, en razén de que no cabe tentativa de
contravenciones (inciso final del articulo 16 del Cédigo Penal); empero para
los fines de este estudio utilizaremos los términos infraccidn consumada o

delito consumado como sinbnimos.

En general los coédigos no dan una definiciobn de lo que es la infraccion
consumada, muchos penalistas dicen que es el delito perfecto, aquel en el
gue se conjugan todos los requisitos que la ley exige para castigar una

conducta. En opinién de Jiménez de Asua, es muy dificil hablar de un delito
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perfecto, es mas adecuado referirse a un delito consumado, que segun Frias
Caballero existe “cuando determinada conducta surgida en la realidad
externa, ha realizado totalmente el tipo en todos sus elementos” (Ezaine,
103). Este concepto implica que no importa si los fines del delito se
cumplieron, lo que vale es que se produjo un resultado que modificéd el

mundo exterior.

El delito consumado es s6lo uno de los momentos del Iter criminis, el
anteultimo de ellos, como dice Ezaine, en el que las “circunstancias del
delito pueden realizarse o no, siendo ajenas al perfeccionamiento del
mismo. Asi por ejemplo... la consumacion no sufre postergacion en los
delitos “calificados por el resultado” en donde el resultado mayor no ha sido
querido por el agente y es sélo un agravante del delito, como en el caso del
aborto seguido de la muerte de la mujer, en donde la verificacion de la

circunstancia ni anticipa a la consumacion, ni la pospone”. (104).

La tentativa es considerada como un delito perfecto o consumado, en la
medida que contiene todos los elementos esenciales, esto es, el sujeto, el
objeto, la accion y el resultado, “...constituye un delito auténomo,
diferenciandose solamente del delito consumado, por el fin propuesto. Se
confirma, por la circunstancia de que se ha dicho que todo delito es
punible, en cuanto la ley lo considera en si mismo perfecto, aunque le falte

el elemento de la consumacion.

Concretamente la tentativa, es delito por violar el orden juridico penal,
aunque lo infrinja de un modo menos grave que el delito consumado, por
tanto merecera una pena leve; y, no porque se le considere como
circunstancia atenuante del delito, sino porque representa un minus con

relacion a la infraccién consumada.” (Noriega Puga, 46).

En conclusién la tentativa, es un delito perfecto, en cuanto se viold una
normay en cuanto tiene su propia referencia y pena en el cédigo, impuesta
no sélo porque se pone en peligro un bien juridico, sino porque se

guebranta el orden establecido. El delito de tentativa por tanto no se
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relaciona con los otros tipos delictivos, es independiente, en la medida en
que por ejemplo la tentativa de homicidio, se transforma en un tipo
diferente del homicidio. Luigi Scarano aporta a esta tesis al decir que existen
“delitos tentados”, pero no “actos tentados”, el acto siempre es

consumado, por lo que la tentativa es una creacion juridica.

Una vez mas, los distintos criterios de renombrados tratadistas, apuntalan la
concepcioén vertida a lo largo de este trabajo respecto al juicio Cevallos
Ayerve, si la tentativa es un delito perfecto y constituye un tipo diferente,
nada impide que se juzgue un acto como “Delito de cohecho en grado
tentado”; estamos ante un tipo distinto al cohecho, que nace con vida
propia y cuya verificacion debe ser independiente, en la medida que debe

reunir todos los elementos de un delito.

Para confirmacion de lo dicho, el ecuatoriano Marco Noriega Puga, autor
citado en otro momento dice que “... la técnica legislativa actual, e incluso
la ecuatoriana, ...ha colocado la figura juridica de la tentativa en la parte
general por la sola razén de que aquella debe referirse, de modo igual, a
numerosas y diversas especies de delitos, con base en una uniformidad
correspondiente a la intencién y al resultado. Sin embargo, el delito tentado
tiene su figura caracteristica, autdonoma, como la tiene el delito

consumado.” (60).

Por lo general, en la descripcibn de cada Illicito se define el delito
consumado y el momento de la consumacién dependera del tipo de que
se trate, por eso Frias Caballero dice que la Unica forma de deslindar la
tentativa del delito consumado es a partir de la determinacion del
momento consumativo, para lo cual es preciso comparar entre los hechos
del mundo real y el tipo descrito en la ley, y sujetarse a la regla de que
“todo lo que no siendo consumacion ha penetrado en el ambito del
proceso ejecutivo y avanzado mas alla del simple comienzo de ejecucion,

es aln tentativa.” (Frias Cabalero autor citado por Ezaine, 100).
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El delito frustrado es, segin muchos tratadistas, una forma de tentativa, la
mayoria de legislaciones, incluyendo la ecuatoriana, tratan a la tentativa y
al delito frustrado como una misma institucion; sin embargo para otras

legislaciones como la espafiola, son dos cuestiones diferentes.

Conceptualmente, estas dos figuras son distintas en cuanto la tentativa
implica comenzar la ejecucion de un delito, sin que lleguen a realizarse
todos los actos necesarios para la consumacion, mientras en el delito
frustrado es imprescindible que se ejecuten todas las acciones para la
comision de una infraccion; lo que tienen de comun es que ambos procesos

ejecutivos se interrumpen por un imprevisto ajeno a la voluntad del sujeto.

El delito frustrado se considera de mayor peligrosidad, en tanto se han
llevado a cabo todas las acciones conducentes a la comisidbn de un delito y
la consumacion se ha suspendido Unicamente por un imponderable, pero la
voluntad del agente estuvo encaminada siempre a conseguir el fin que se

propuso.

Romagnosi separa la tentativa del delito frustrado, sefialando como
elementos necesarios de la primera la intencién y el peligro. Mientras para el
segundo es primordial la ejecucion de todos los actos, con la voluntad de
llevar a cabo el fin mas grave, debido a que la frustracién es producto de

un fortuito.

En la practica no resulta tan simple la separacion entre delito frustrado y
tentativa, por eso Jiménez de AsUa opina que es “infintamente mas
practico atenerse a la mera tentativa”, solucion adoptada por el codigo
ecuatoriano, que en la Uultima parte del inciso primero del articulo 16 incluye
al delito frustrado dentro de la tentativa al decir que quien realiza actos
idéneos para la realizacion de un delito, responde por tentativa... “si el

acontecimiento no se verifica”.

Nuestra ley exige para los casos de tentativa que los actos sean idoneos,

aptos para producir un resultado; esta idoneidad tiene que ser tomada
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desde una doble perspectiva: Absoluta, cuando el acto habitualmente es
capaz de producir un resultado, por ejemplo “A priori puede afirmarse que
el disparo de un arma de fuego; el empleo de un veneno o de un pudal,
son medios idoneos para cometer un homicidio” (Alban Gomez, 153).
Relativa, cuando un acto no es por si mismo apto para producir el resultado,
pero en relaciobn con circunstancias especiales puede producirlo, por
ejemplo causar una herida leve a un hemofiico o darle dulce a un

diabético.

Estos actos a mas de ser idoneos, deben ser inequivocos, su interpretacion
no debe llevar a confusiones, es decir, debe haber una sola interpretaciéon
para esas acciones, si existe duda respecto a la intencién delictiva, ya no
existe tentativa. De igual manera, si no hay claridad respecto al delito que
se quiso cometer se debe penar por aquel que sea mas favorable al reo
(entre una tentativa de homicidio y un delito de lesiones, se debe juzgar por

este Ultimo) (153).

Finalmente como indiqué, la accibn no debe consumarse o el
acontecimiento verificarse como resultado de una causa ajena a la
voluntad del sujeto activo; si el acto se interrumpe voluntariamente, estamos

ante un desistimiento, previsto en el segundo inciso del mismo articulo 16.

4.4. Elementos de la tentativa.

Para la determinacion de los elementos de la tentativa he seguido el criterio
de Marco Noriega Puga, segun este autor se trata en verdad de etapas del
proceso delictivo y son: la determinacidon de cometer el delito, el comienzo

de ejecucién y la no consumacion involuntaria.

4.4.1. La determinacion de cometer el delito.- Pertenece a la fase interna
del iter criminis, corresponde al fuero del autor, a su individualidad
psicolégica y comprende la ideacion, la deliberacion y la resolucion

delictual.
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Esta etapa no se pena por las razones expuestas con anterioridad, sin
embargo es importante al momento de juzgar un acto como delito, para
establecer la responsabilidad del agente considerando que se encontraba
en uso de sus facultades mentales durante todo el proceso de

determinacion.

4.4.2. El Comienzo de ejecucioén.- Corresponde ya a la fase externa del
delito, se deja atras el pensamiento del autor y se entra en la materializacion
de los actos. Por eso es necesario distinguir entre actos preparatorios y actos
de ejecucion. Los primeros todavia no son punibles, no existe claridad
respecto a los motivos o circunstancias en las que se desarrollan estos actos,

mientras los segundos constituyen la tentativa.

Para facilitar la distincibn entre actos preparatorios y de ejecucion,
Francisco Carrara contribuyé con la teoria de la univocidad, que implica
gue los actos externos deben estar manifiestamente dirigidos al delito.
Luego Carlos Fontan Balestra afiade algunos puntos a esta teoria y dice que
los actos preparatorios no pueden penarse por ser equivocos y estar todavia
en la esfera interna del sujeto, una vez que se manifiestan en el sujeto
pasivo, se convierten en actos de ejecuciéon. Segun este doctrinario la ley
realiza una descripcion en cada tipo de actos mediante los cuales se realiza
el verbo rector de cada figura, esto constituye el ndcleo del tipo; asi si el
verbo rector en el homicidio es matar a un hombre, los actos de ejecucion
se sitilan en el ndcleo cuando se comienza a matar, mientras que los actos

preparativos siempre estan fuera del ndcleo.

4.4.3. La no consumacion involuntaria.- Este es el elemento que diferencia a
la tentativa de otras figuras como el delito consumado, y lo acerca al delito
frustrado técnicamente concebido, aunque en muchos casos tengan igual

tratamiento.

Uno de los requisitos fundamentales para que un acto sea tentativa, es que

el delito no llegue a consumarse por la interrupcién de acontecimientos
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inesperados fuera de la voluntad del culpable, lo que la diferencia del

desistimiento que incluso tiene una pena menor.

4.5. Caracteristicas de la Tentativa.

La tentativa por ser un delito auténomo debe reunir las mismas
caracteristicas que cualquier otro delito, esto es, constituir un acto, tipico,

antijuridico, culpable y punible.

Partimos de la premisa de la existencia de una accién u omision, a la que se
deberd agregar los demas elementos, cuya relacion con la tentativa

expondremos a continuacion.

4.5.1. La tipicidad en la tentativa.- Este elemento implica la adecuacién de
una conducta al tipo descrito en la ley, lo cual ocurre sin mayores
dificultades en los delitos autbnomos, sin embargo cuando existen varios
sujetos que intervienen en un mismo delito, o cuando estamos ante figuras
gue no se consuman como en la tentativa surgen problemas, debido a que
la adecuacion no es exacta y el tipo no nace. Esto implicaria que los actos
mencionados no puedan ser penados, para evitar esto se han creado los

tipos accesorios o subordinados.

En estas figuras la tipicidad solo se entiende en relaciébn con los tipos
autébnomos, es ahi cuando “se conecta con su consecuencia penal”,
adquiere sentido con el comienzo de ejecuciéon de uno de los delitos
descritos en la parte especial del Cdédigo, sino que por razones de
“economia” se ha redactado una uUnica norma sobre la tentativa. La
tentativa es subordinada en cuanto a su forma, pero es autébnoma, los tipos
basicos constituyen Unicamente el punto de partida para la estimacion del
hecho, “en tanto vive en ella la tipicidad, ya como previsidon legal o como
adecuacion tipica al modelo de la norma o tipo especifico del delito

tentado”. (Pavon Vasconcelos, 81).
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En definitiva, la adecuaciéon al tipo en la tentativa es parcial, sélo se
adecua en parte a la conducta descrita en el tipo principal, esta es la base

para la valoracion del acto, mientras en el delito consumado es total.

45.2. La antijuridicidad en la tentativa.- Al igual que con los otros
elementos, la antijuridicidad es la misma para los delitos consumados que
para la tentativa, es su fundamento; una conducta humana sélo puede ser
delito si es antijuridica. Igualmente las causas de justificaciéon que legitiman
la actuacion y excluyen la antijuridicidad tienen idéntico tratamiento en

ambos casos.

La unica diferencia sobre esta caracteristica es que en la tentativa no se
produce dafio a un bien protegido, el resultado no existe, por tanto la
accion del sujeto se encamina a la violacion de las normas establecidas o
al peligro de dafio al bien juridico. Al respecto dicen los tratadistas que un
acto ilicito no viola la ley penal, se adecua a ella, mas bien lesiona
principios y derechos constantes en otras ramas del derecho (la civil,

administrativa, etc.).

Marco Noriega Puga dice que “la antijuridicidad en la tentativa, se da en el
guebrantamiento a las normas del derecho penal, que se enmarca o
subordina a la Constitucién, y que sin la presencia de causas justificantes, la
accion deba ser idonea para lesionar o hacer peligrar un bien juridico

protegido...” (69).

4.5.3. La culpabilidad en la tentativa.- Esta es otra de las caracteristicas del
delito en general y de la tentativa, en cuanto se refiere a una accion que
debe atribuirse a una persona determinada, luego de haber determinado

gue es tipica y antijuridica.

Enrique Cury Urzia dice que las reglas de la culpabilidad son las mismas en
la tentativa que en el delito consumado, el sujeto debe ser imputable,
haber actuado con conciencia y voluntad, y en un caso concreto debe

ajustar su conducta a lo establecido en la ley. (Noriega Puga, 69).

74



Evidentemente, en la tentatva no podemos encontrar todas las
manifestaciones de la culpabilidad existentes en los demas delitos (el, dolo,
la culpa y la preterintencidn como categoria intermedia), en este caso la
actuacion es siempre dolosa, “El sujeto, al realizar actos de ejecucién de un
delito, dirige su voluntad a la produccioén de un resultado antijuridico, siendo
dicha voluntad la relacidn psicolégica que habra de fundamentar la

reprochabilidad”. (Pavén Vasconcelos, 71).

4.5.4. La punibilidad en la tentativa.- La punibiidad es la udltima de las
caracteristicas de la tentativa, tiene un tratamiento distinto que en los
delitos autbnomos y su fundamento es diferente. Sobre este punto han
surgido distintas teorias a lo largo de la historia y se han formulado varios
criterios respecto a las razones de establecer una pena en los delitos

tentados.

La teoria objetiva se basa en el comienzo de ejecuciéon del delito y en el
peligro corrido por el bien juridico protegido, por tanto los actos que dan
comienzo deben ser tipicos e idéneos. Debe existir una relacion directa
entre el dafio causado y la pena impuesta, si el resultado no llegé a
producirse, la pena es menor para la tentativa que para el delito

consumado.

Para la teoria subjetiva en cambio, no es necesario que el delito comience
a ejecutarse, simplemente se pena la intencién y la peligrosidad criminal del
sujeto, se equipara los actos preparatorios y de ejecucion en el delito
consumado y tentado, pues en ambos casos se puede encontrar intencion

criminal.

Los criterios para la punicion de la tentativa se fundamentan en ambas
teorias, asi el criterio de la sanciobn menor se basa en la teoria objetiva.
Segun esta tesis el delito inconsumado debe ser penado en atencién al
peligro corrido, es una razén de “cuantia penal”, por la que se sanciona los

actos ejecutados en razdn del riesgo en el que estuvo un bien juridicamente
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protegido y de la violacién de las normas. En definitiva el Juez debe imponer

una pena menor que para el delito consumado.

Otro de los criterios es el de la equiparacion de las penas, que se basa en la
teoria subjetiva, sostiene que para penar la tentativa se debe tener presente
la intencion del delincuente y no el resultado o el peligro, el delincuente
busca obtener un resultado y por eso no existe diferencia entre el delito

consumado y la tentativa, por lo que la pena debe ser la misma.

El dltimo de los criterios se basa también en la teoria subjetiva, en cuanto
atiende a la peligrosidad del delincuente para la imposicibn de una pena,
sin que deba existir tampoco diferencia entre delito tentado y consumado.
Los fundamentos de la pena no se basan en el resultado sino en las
circunstancias propias del agente, considerando particularidades psiquicas,
la habitualidad, reincidencia y en general peligrosidad que determina un

riesgo en la sociedad (Escuela positivista del Derecho).

En nuestro Cdédigo Penal, la sancion de la tentativa esta prevista en el
articulo 46, se fundamenta principalmente en la teoria objetiva, aunque

también tiene rasgos de la teoria subjetiva:

a) En primer término la pena para la tentativa es inferior que para el delito
consumado, puede ir de uno a dos tercios de la que se hubiera aplicado si
el resultado se producia. Esto implica que el Juez debera determinar primero
cual seria la pena para el delito consumado para luego poder aplicarla al

tentado.

b) El Juez debe tomar en cuenta dos factores para la imposiciéon de la
pena, el peligro corrido y los antecedentes del acusado (esta ultima
distincibn es la que se acerca a la teoria subjetiva), estas dos
consideraciones revelan ademas que subsiste una referencia al delito
frustrado, ya que si el peligro corrido es mayor la pena debera

corresponderse con este hecho.
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c) Por Ultimo el articulo 46 determina que la pena de tentativa se aplicara a
los autores, sin mencionar a l0s otros sujetos que pueden ser parte de un
delito como son los complices o encubridores, dejando eliminados a estos

sujetos.

4.6. Fundamentos de la Tentativa.

El fundamento de la tentativa hace referencia a la razén de ser de su
existencia, a los motivos que llevaron a los distintos ordenamientos juridicos a
penar ciertos actos delictivos pese a que no producen un resultado

material.

4.6.1. El peligro corrido.- es innegablemente un principio de punibilidad para
la tentativa, teniendo en cuenta que la norma penal busca proteger a las
personas, evitar que el orden social sea quebrantado y se afecten los
derechos individuales. Este criterio seria el mismo con respecto al delito
consumado, con la diferencia que en este Ultimo se produce un dafo,
mientras “la tentativa encontraria en el peligro su razon de ser” (Luigi

Scarano, citado por Noriega Puga, 78).

Si bien en la tentativa no se produce un perjuicio inmediato,
potencialmente se pone en peligro un bien juridico protegido, cuya
custodia corresponde finalmente al Estado, de ahi que el riesgo es el

fundamento de la sancidn, aunque no exista un resultado dafioso.

Sobre el riesgo del bien juridico, el maestro Roxin dice que para hablar de
un peligro concreto es necesario primero la existencia de un objeto de
accion, y haber ingresado en el ambito operativo de quien pone en peligro
un bien juridico. Y segundo, la accion incriminada tiene que ser la que cred

el peligro. (404).

Este mismo autor cita a Demuth quien al referirse al peligro dice que lo

entiende como “crisis aguda del bien juridico... cuando se ha sobrepasado
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el momento en el que podria evitarse un dafio con seguridad mediante

medidas ofensivas normales” (Roxin, 406).

Con respecto al peligro en el delito de cohecho, el escritor citado sostiene
gue se trata de ilicitos con un “bien juridico intermedio espiritualizado”, por
la confianza de la sociedad en el desempefio del cargo de los funcionarios,
y que en estos casos el simple desvalor de la accién fundamenta la

punibilidad del acto. (Roxin, 411).

4.6.2. La violacioén voluntaria de un precepto legal.- quienes se adhieren a
este criterio sostiene que no importa el peligro del bien juridico protegido,
sino el hecho de que en el delito consumado y en la tentativa se viola un

precepto legal, por lo que “...Ila relacibn de causa a efecto es de tipo

mecanico, a tal infraccion tal pena...” (Noriega Puga, 80).

Resulta que si el sujeto delictivo decide transgredir voluntariamente una
norma, esta actuando dolosamente, ya que dio comienzo a un acto
delictivo que luego se interrumpid por circunstancias ajenas a su querer, es
decir, que sin ellas el resultado se hubiera producido y la norma se viol6é de

todas maneras.

4.6.3. La peligrosidad objetiva en concreto.- responde a los planteamientos
de la escuela positivista del Derecho Penal de Garéfalo y Ferri, para estos
autores la punicién de la tentativa encuentra su base en la exteriorizacidn

de actos delictivos que revelan la peligrosidad del delincuente.

Esta escuela plantea que los actos manifestados objetivamente en el
exterior, permiten determinar si una conducta es peligrosa y si la voluntad
del delincuente esta dirigida a la comisibn de un delito, sin que tenga
importancia el resultado, en cuanto respondera por tentativa si se ha

causado un dafio menor que en el delito consumado.

4.6.4. La alarma social provocada.- bajo este criterio se pretende establecer

como principio de la tentativa la preocupacioéon o el temor en la sociedad
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gue causan los actos refidos con la ley, que también se produce ante los
hechos consumados. Si bien existe una razén légica detras de esta tesis,
aparentemente estaria incompleta segun la opinidbn de Luigi Scarano que
dice: “La alarma social puede ser el indice de la importancia penal de un
acto, pero no constituir la razén de la incriminabilidad de la tentativa”,
(Noriega Puga, 84) debe relacionarse ademas con el comienzo de

ejecucioén de un proceso que buscaba llegar a un fin delictivo.

4.6.5. La turbacion en el sujeto pasivo y la alarma en el ambiente en que se
realiza.- el fundamento en este caso se centra en la perturbacioéon del sujeto
pasivo del delito ante el peligro causado por la actuaciéon del delincuente,
y al mismo tiempo el trastorno que se produce en el medio donde se
produjo este hecho. Quienes defienden este criterio, dicen que la razdén
para penar es la misma para la tentativa que para el delito consumado,
una vez mas comparto la critica que sobre este punto hace Luigi Scarano al
decir que si el fundamento fuera el mismo, no seria necesaria una norma
especial para la tentativa, que mas bien habria sido considerada una

circunstancia atenuante.

4.6.6. La disminucién por turbacién del orden juridico.- obviamente una de
las consecuencias de un acto delictivo es la perturbacién del orden en la
sociedad, pero esta no es la razén de penar la tentativa, al cometer un
ilicito se esta rompiendo el equilibrio, no sélo alterandolo, y de ello se deriva
una disminucién en la seguridad de los ciudadanos. En realidad se
transgrede una norma penal que esta castigada con una pena inferior a la

de un delito consumado, producto de la cual se altera el orden social.

Todos los criterios sobre el fundamento de punibiidad de la tentativa
pueden resultar aceptables desde un punto de vista, tienen su razén de ser
valida; pero siempre habra que descartar algunos y acatar aquellos que
resulten mas coherentes juridicamente. A mi juicio los dos primeros son los
mas adecuados porque dejan de lado consideraciones subjetivas como la

peligrosidad del delincuente o la alarma social para centrarse
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objetivamente en el peligro corrido por un bien protegido y en la violacién

de normas penales.

En este punto, debo referrme nuevamente al caso de estudio para tratar
algunos puntos que se mencionaron dentro del juicio con los que no
concuerdo. Se dijo por parte del abogado de Ayerve que el delito de
cohecho no es susceptible de tentativa, que esta institucion era aplicable
solo a ciertos delitos. A lo largo de todo el trabajo y en este Ultimo capitulo
principalmente, queda demostrado que la tentativa es un delito autébnomo,
subordinado a los tipos especiales para su analisis en cuanto los requisitos
gue debe cumplir; pero perfecto porque posee todos los elementos de un

delito consumado y viola por si mismo un precepto legal.

Tanto el Juez Cuarto de lo Penal en el auto de sobreseimiento, como la
defensa durante el juicio, sostuvieron que el cohecho por su estructura no
puede ser un delito tentado, alegando el principio previsto en el articulo 17,
segun el cual la conspiracion no se pena, y que con la propuesta el sujeto
activo realizé Unicamente actos preparatorios que “al no exteriorizarse en
actos positivos, no pueden considerarse como tentativa” (auto de
sobreseimiento). En el capitulo anterior se expuso que no importa que los
actos de corrupcion lleguen a ejecutarse o la recompensa ofrecida a
entregarse para que el delito se perfeccione, por tanto el comienzo de
ejecucion, requisito de la tentativa, se da cuando el sujeto activo de este
delito ingresa en el nlcleo del tipo, constituido por el verbo rector, que en el
caso del articulo 290 dice “Los que hubieren compelido por violencias o
amenazas, corrompido por promesas, ofertas, dones o presentes...”, es
decir, se debe determinar cuando comienza la ejecucion del tipo, y nada
mas légico que cuando se realiza el ofrecimiento, ¢de que otra manera
puede comenzar el delito de cohecho sino a través de una proposicion?.
Proposicion que en este caso no puede tomarse en el sentido del articulo 17
del Cédigo Penal que dice “La proposicion para delinquir sélo se pena en

los casos determinados por la ley”, sino como sinbnimo de oferta.
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Para terminar, es necesario mencionar que en la sentencia dictada por el
Segundo Tribunal Penal del Azuay, se realiza un andlisis de la tentativa, en el
gue se menciona el criterio de varios doctrinarios que concuerdan con lo
gue se ha manifestado en este capitulo. Tomando en cuenta la opinién de
los mencionados autores y lo previsto en la legislaciobn ecuatoriana, el
Tribunal resuelve condenar al imputado por el “Delito de cohecho en grado

tentado”.
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CONCLUSIONES

El andlisis de este tema se ha desarrollado sobre la base de un estudio
tedrico del delito de cohecho, tomando los planteamientos de prestigiosos
doctrinarios del Derecho Penal, paralelamente con el estudio integro del
juicio que motivd este trabajo, y de los regimenes juridicos de distintos
paises; con el objeto de comprobar la hip6tesis planteada respecto a la

tentativa de cohecho en el ordenamiento penal del Ecuador.

No fue facil determinar la corriente que sigue nuestro Cédigo respecto a
ciertas instituciones penales; sin embargo a través del uso de distintos
métodos de técnica juridica, se pudo llegar a conclusiones interesantes,
fundamentadas tedrica y loégicamente respecto al objeto de estudio,

pasemos a mencionar algunas de ellas.

El trabajo comenzd por una breve exposicidn de los principios generales de
la Teoria General del Delito, con el propdésito de generar un marco juridico
adecuado que permita una mejor comprensidon de la estructura del delito
de cohecho, y facilite la lectura de esta tesis a quiénes no hayan tenido

conocimiento previo del Derecho Penal.

El cohecho es un delito pluripersonal, en el que el sujeto activo (un particular
o funcionario publico) realiza ofrecimientos a un funcionario publico (sujeto
pasivo) para que en ejercicio del cargo realice un acto no sujeto a
retribucion; en esta medida se requiere de dos agentes para la existencia
de la infraccidn, es decir, la actuacion de un sujeto se dirige a conseguir un
beneficio de otro. Al mismo tiempo las conductas de los dos sujetos pueden
separarse, de hecho asi lo hace nuestra norma, que tipifica el cohecho en
delitos diferentes: pasivo propio e impropio (articulos 285, 286 y 287), activo
(articulo 290), agravado (articulo 288). El analisis y la determinacion del tipo
dependeran de las circunstancias del hecho, aunque los elementos y el
bien juridico protegido -la imparcialidad y la correcta actuacion del

funcionario publico- sea el mismo para todas las modalidades.
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Es ademas un delito esencialmente doloso, pues la decisibn de cometer el
acto obedece a la voluntad del sujeto, a su intencion criminal, ya sea que
se trate del cohecho activo o del pasivo; seria inadmisible decir que se
propuso 0 se aceptdé un acto de corrupcidon por imprudencia o
negligencia, aunque en el primer inciso del articulo 290 del Cédigo Penal,
que prevé el cohecho activo, el corruptor puede haber “compelido por
violencias o0 amenazas” al funcionario, situacion que deberia constituir mas
bien un vicio de consentimiento y no habria responsabilidad para el sujeto

pasivo.

Para poder precisar nociones respecto a algunos elementos del tipo, se
establecié las definiciones de Administracion Publica y de Funcionario
Publico, con lo que el caracter de la Diputada Cevallos como sujeto pasivo
del juicio y parte necesaria en el delito de cohecho es indiscutible, al igual
gue su actuacion procesal como ofendida y la facultad para presentar
acusacion particular (articulo 52 del Cédigo de Procedimiento Penal).
Aunque durante el litigio se traté de desvirtuar esta calidad sobre la base de
la regulacién contenida en el articulo 68 del Cddigo adjetivo penal, que
dice: “ Se considera ofendido: 1. “Al directamente afectado por el delito...”,
es decir, al titular del bien juridico protegido, titularidad que al decir de la
defensa, Ana Cevallos no tenia. No obstante si el bien juridico en el delito
de cohecho es la imparcialidad, todo funcionario publico es poseedor del
bien juridico protegido, en la medida que es delegatario del poder estatal,
le corresponde velar por el correcto funcionamiento de la Administracién y

ajustarse al requerimiento de una actuacion imparcial.

El cohecho es sin duda un delito de naturaleza juridica compleja, debido a
la dependencia que tiene con respecto al acto; la determinacioén del ilicito
se dificulta por no tener una actividad criminal definida, y siempre debera
realizarse sobre el analisis de una conducta, que puede mezclarse con otras
actuaciones delictuosas o incluso con un modo de proceder licito. Se lo
confunde faciimente con algunos delitos como el prevaricato y la estafa,

con los que no puede convivir, 6 con otros que son el producto del acuerdo
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entre cohechador y cohechado -la falsificacion, por ejemplo- que acarrea

como consecuencia el nacimiento de un concurso de delitos.

Este delito constituye uno de los peores actos de corrupcién, por eso en casi
todas las legislaciones es duramente castigado y criticado, incluso nuestra
Constitucion prevé la imprescriptibilidad de la accidén para perseguir el
cohecho y la posibilidad de juzgar este acto en ausencia del responsable
(inciso segundo del articulo 121). El principio de punicién radica en la
proteccién a la actuacion imparcial de la Administracién Publica, como
una forma de garantizar una adecuada relacién con los administrados

sobre la base de la equidad y la justicia.

El punto central de la tesis constituye la institucion de la tentativa con
respecto al delito de cohecho. Se la concibe como un grado del iter
criminis, un momento en la ejecucién del delito, que comienza pero se
interrumpe por hechos ajenos a la voluntad del delincuente. Sin embargo es
un delito perfecto, por cuanto reune todos los elementos del delito
consumado, viola un precepto legal por si mismo y pone en peligro un bien
juridicamente protegido, fundamentos de punibilidad de la tentativa que

me parecen los mas adecuados.

De la técnica de la tentativa se desprende faciimente que es una
posibiidad aplicable al cohecho, en primer lugar porque se encuentra
entre las normas generales para que pueda aplicarse a todos los delitos
previstos en la parte especial del Codigo Penal, para ello se considera
Unicamente la intencion y el resultado. En segundo lugar, al ser un delito
autébnomo que esta sujeto a los tipos de la parte especial, s6lo para la
determinacioén de ciertos elementos, bien puede hablarse de tentativa en el
cohecho. Ademas en atencion a la estructura de este delito en nuestro
ordenamiento, que sanciona la conducta de los sujetos por separado, y
seflala que no es necesario que el acto de corrupcion se lleve a cabo, se
desprende que las disposiciones sustantivas penales admiten la tentativa,
para ello se debe partir del analisis del tipo penal consumado para luego

establecer el grado tentado.
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El argumento planteado dentro del proceso que se estudio, en contra de la
tentativa en el delito de cohecho, apunta a que la proposicidbn no esta
castigada en el Cédigo Penal, sino por excepcion; en este caso no se trata
de castigar una simple propuesta, sino que a través de la conducta de un
sujeto se dio inicié a la ejecucidn de un delito, ademas se quebranté una
norma y se puso en riesgo el correcto de funcionamiento del aparato
administrativo al violar el principio de imparcialidad, que es el bien juridico

protegido.

La sentencia dictada luego del juicio por el Segundo Tribunal Penal,
condené a Ayerve por el “Delto de cohecho en grado tentado”,
posibiidad que se ha defendido en el desarrollo de este trabajo. Luego de
concluir el analisis y teniendo en cuenta las consideraciones vertidas en los
diferentes capitulos, la conclusiobn es que el ordenamiento juridico
ecuatoriano da lugar al juzgamiento del delito de cohecho en el grado de
tentativa. Con seguridad se puede sostener argumentos contrarios con
mucha solvencia, sin embargo creo haber encontrado también criterios

muy certeros y validos a favor de la tesis que he defendido.

Para terminar, debo aclarar, como ya lo hice en la introduccién, que este
trabajo tuvo por objeto un estudio conceptual y doctrinario respecto a las
incognitas de orden tedrico que genero el juicio Cevallos Ayerve, y no un
analisis procesal, es por ello que no he tocado a lo largo del trabajo
cuestiones procedimentales, sino en los momentos en que fue
absolutamente necesario. Por constituir temas diversos y de muy variada
naturaleza hubiera sido imposible abarcar en un solo andlisis la parte

subjetiva y adjetiva de este caso.

No obstante, de la lectura de las piezas procesales, especialmente de la
declaratoria de nulidad con la que termind este caso, pude observar que se
cometieron algunos errores que perturbaron el debido proceso, seria muy
complejo entrar en consideraciones al respecto por no constituir el tema de

estudio de esta tesis.
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OSCAR AYERVE

89



SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL DEL JUEZ DE INSTRUCCION
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AUTO DE LLAMAMIENTO A JUCIO DE LA PRIMERA SALA DE LO PENAL
COLUSORIO Y TRANSITO DE LA H. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE CUENCA
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SENTENCIA DEL SEGUNDO TRIBUNAL PENAL DEL AZUAY
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