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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto realizar un estudio pormenorizado del tipo penal de
cohecho, delito que se encuentra previsto en el articulo 280 del Cédigo Orgénico Integral
Penal como una de las conductas que atentan contra la eficiencia de la administracién pa-
blica, bajo la luz de la doctrina autorizada y de acuerdo a la normativa ecuatoriana. En el
dltimo tiempo, en el pais se ha debatido arduamente en torno a esta figura, debido a casos
que involucran a altos funcionarios de gobiernos pasados y el actual, sin que se conozca
verdaderamente su naturaleza y caracteristicas especiales, por lo que este articulo tiene
como propdsito desentrafiar sus particularidades para una mejor comprension de esta.
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ABSTRACT

The actual dissertation analyze in detail the bribery crime, which is provided in the Cédigo
Organico Integral Penal article two hundred eighty, as a behavior that attacks the efficien-
cy of the public government, in accordance with the authorized doctrine and Ecuadorian
regulations. In the last time people have hardly discussed about this figure, due to the
trials that involve senior officials from past governments and the actual one, however, its
nature and especial features are not truly known, therefore, this paper looks for unraveling
its characteristics in order to its better comprehension.
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Introduccidon

La administracién publica constituye el conglomerado de acciones, précticas, institu-
ciones, politicas y decisiones emprendidas por el Estado con un fin tinico: gestionar
los recursos ptublicos para servir a la colectividad. En esta linea, nuestra Constituciéon
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de la Republica del Ecuador establece: «La administracién publica constituye un ser-
vicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacién, participacion, planifica-
cién, transparencia y evaluacion».'

La forma mediante la cual la administracion publica se desenvuelve para cum-
plir sus objetivos se denomina funcioén publica, la cual consiste en el conjunto de
tareas desempefiadas por las personas que la conforman, en el marco de las compe-
tencias a ellas atribuidas por la Constitucion y la ley, con el propésito de satisfacer las
demandas publicas. La funcién publica, segtiin la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion, debe ser entendida como toda actividad temporal o permanente, re-
munerada 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.

Es en el contexto de la funcién publica en donde los principios que guian la ad-
ministracién del Estado pueden verse disminuidos, para el tema que nos atafie, su efi-
ciencia, a través de conductas ejercidas por las personas que la integran (funcionarios
publicos), alejadas de los valores que la inspiran, dando paso a una serie de sanciones
tanto en el &mbito civil como administrativo y penal.

Las actividades de los funcionarios publicos que denotan un mayor apartamien-
to del significado de la funcién publica son los que alcanzan relevancia penal, por su
alto grado de afeccion al bien juridico que se protege o las libertades de los ciuda-
danos que se cuidan (cualquiera sea la vision que se tenga por aquello que la norma
penal resguarda), las cuales son conocidas como actos de corrupcion. La corrupcion
existe cuando un individuo desvirttia o rompe las normas legales y axiolégicas.’

La lucha contra la corrupcion ha sido en los tltimos afios un eje de la politica de
las diferentes administraciones estatales, evidencidndose durante ese lapso un sinna-
mero de casos llevados ante la justicia penal, en donde han estado involucrados altos
funcionarios de gobiernos pasados y también del actual, empresarios y otros ciuda-
danos. La corrupcion representa un mal que quebranta la confianza de la sociedad en
el Estado de derecho, dado que pone en tela de duda la democracia y la instituciona-
lidad, creando situaciones anémalas que atentan contra el desarrollo de los pueblos,
la libre competencia, la igualdad y la responsabilidad sobre la administracién de los
recursos publicos, lo que provoca mayor inequidad y pobreza de los ciudadanos.

Nuestro pais, como parte de su compromiso en la lucha contra la corrupcién,
es signatario de dos instrumentos internacionales fundamentales al respecto: 1) la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion y 2) la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion. Es en el prefacio de este segundo tratado multilateral en
donde se determina lo siguiente acerca de la corrupcion:

La corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas
para la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos

1 Constitucion de la Reptublica del Ecuador, Ecuador, Registro Oficial N.° 449, de 20 de octubre de 2008, art. 227.
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, Organizacion de Estados Americanos, art. 1.
3 Cueva Carrion, L., Peculado. Teoria, practica y jurisprudencia, Quito, Ediciones Cueva Carrién, 2006, p. 17, t. 1.
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humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la
delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.*

Es asi que en el caso del Ecuador, en el plano normativo, la Constitucién de la Repu-
blica del Ecuador contiene varias disposiciones vinculadas con los efectos legales que
se generan en las personas que cometen actos de corrupcién, cuyo principal desarro-
llo se encuentra en el Cédigo Orgdanico Integral Penal, en la seccién tercera del capi-
tulo quinto, titulo cuarto, libro primero de dicho cuerpo normativo, intitulada «Deli-
tos contra la eficiencia de la administracion ptblica», donde se tipifican y sancionan
los tipos penales de peculado, enriquecimiento ilicito, concusién, incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente, ataque o resistencia, ruptura de se-
llos, trafico de influencias, oferta de realizar trafico de influencias, usurpacién y si-
mulacién de funciones publicas, uso de fuerza ptublica contra 6rdenes de autoridad,
testaferrismo, delitos contra los bienes institucionales de Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, elusién de responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas Arma-
das o Policia Nacional, alteraciéon de evidencias y elementos de prueba, extralimita-
cién en la ejecucioén de un acto de servicio, abuso de facultades y, el que nos interesa
para nuestro estudio, el cohecho, previsto y reprimido en el articulo 280 del Cédigo
Organico Integral Penal. Vale destacar que en la seccion siguiente a la mencionada se
regulan las contravenciones contra la eficiencia de la administracién publica.

Antecedentes del delito de cohecho en la legislacion ecuatoriana

El primer cuerpo normativo en materia penal del Ecuador fue el Cédigo Penal de 1837,
el cual, en su primera parte, titulo séptimo, capitulo segundo, reglaba acerca de los
«sobornos, cohechos y regalos que se hacen a los que ejercen algiin empleo o cargo pu-
blico». El cohecho se encontraba regulado en el articulo 367 de acuerdo a lo siguiente:

Art. 367. El juez de hecho o de derecho, arbitro o cualquier otro funcionario ptiblico, que por si o
por alguno de su familia o por interpuesta persona, admitiere a sabiendas, o se conviniere en admi-
tir algtin soborno, cohecho o regalo, para hacer alguna cosa contraria a lo que como tal funcionario
esté obligado, o deje de hacer alguna que por razén de sus funciones deba ejecutar, siempre que
proceda a una cosa u otra, por el soborno, cohecho o regalos admitido u ofrecido, sufrira la pena
establecida en el articulo 365° (sic).

En esta tipificaciéon confluyen tanto lo que la doctrina conoce como cohecho pasivo
(funcionarios publicos en general) y como cohecho pasivo agravado (jueces y arbi-
tros), donde los verbos rectores consisten en admitir o convenir en admitir un sobor-
no para realizar algo, o dejar de hacerlo, en el &mbito de sus funciones. Como primer
punto se debe precisar que se acepta la intervencion de una tercera persona que acttie
en nombre del sujeto activo para recibir o convenir sobre el soborno. Ademas, el de-
lito se consuma unicamente con el convenio sobre el soborno, por lo que no resulta

4  Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Organizacién de las Naciones Unidas, prefacio.
5 Codigo Penal de 1837, Ecuador, art. 367.
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necesaria su recepcion por parte del funcionario publico. En la descripcién del tipo
penal se establece que la conducta por parte del agente se puede realizar tanto por
accién como por omisioén, pero siempre dentro de las tareas que le competen. En el
numeral primero del articulo analizado se encuentra una condiciéon objetiva de pu-
nibilidad, en el sentido de que si el funcionario publico no hizo la cosa contraria a
su obligacién o dejado de hacer la que debia ejecutar, no se le imponen las penas del
articulo 365, sino las que alli se determinan.

En el articulo 366 del Cédigo Penal de 1837 se establece una modalidad especial
de cohecho, relativa al funcionario encargado de proveer alguna dignidad o comisién
del Gobierno, o proponerla, que la efectiia en virtud del soborno a favor de cierta
persona; conducta que tiene las mismas sanciones del articulo 365 ibidem. Finalmente
en el articulo 368 se tipifica lo que la doctrina llama el cohecho impropio. Vale resaltar
que los actos aqui descritos no estaban reprimidos con pena privativa de libertad.

El Cédigo Penal de 1872 trata en su capitulo sexto, titulo cuarto, libro segundo,
el tema «De los sobornos o cohechos a los funcionarios ptiblicos». En el articulo 272
de ese cuerpo legal, con una redacciéon mas clara y elaborada, se prevén el cohecho
pasivo impropio y propio. En el articulo 273 se incluye el tipo agravado del cohecho
pasivo propio, el cual se produce cuando el autor hubiere ejecutado el acto injusto
o se hubiere abstenido de ejecutar aquel que entraba en el orden de sus deberes. Se
sigue contemplando la figura del cohecho pasivo agravado cuando el sujeto activo de
la infraccién posee la calidad de juez o arbitro, incluyéndose también a los jurados.

El avance con respecto al Cédigo Penal anterior consiste en la inclusiéon del si-
guiente articulo:

Art. 278. Los que hubieren compelido por violencias o amenazas, o corrompido por promesas,
ofertas, dones o presentes a un funcionario ptiblico, a una persona encargada de un servicio
publico a un jurado, arbitro o componedor, para obtener un acto de su empleo u oficio, aunque
fuere justo, pero no sujeto a retribucién, o la omisién de un acto correspondiente al orden de sus
deberes, seran castigados con las mismas penas que el funcionario, jurado, arbitro o componedor
culpables de haberse dejado cohechar. Las tentativas de compulsién o cohecho seran castigadas
con una prisién de un mes a un afio, y con una multa de diez a cien pesos.®

Este articulo lo que agrega es la tipificacion del cohecho activo, esto es, la conducta
de la persona que realiza el ofrecimiento o entrega el soborno al funcionario publico.
Ademas, se afiade la figura de la tentativa de este delito, a lo cual haremos referencia
cuando se analice el tipo penal vigente. Por dltimo, cabe indicar que en este cuerpo
normativo ya se sanciona al cohecho con penas de prision, reclusiéon y penitenciaria.

La Codificacion del Cédigo Penal de 1889 no trajo ningtin avance en cuanto a la
regulacién del cohecho. La siguiente evolucién normativa se produce con el Cédigo
Penal de 1906, expedido durante el gobierno de Eloy Alfaro. En su gran mayoria, la
tipificacion del delito de cohecho no varia en la nueva legislacion penal, salvo que
se introduce la agravante de aceptar o recibir el soborno el funcionario publico para
cometer en el ejercicio de su cargo un crimen o delito.

6 Cédigo Penal de 1872, Ecuador, art. 278.
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En el Cédigo Penal de 1938 se le dedica un apartado exclusivo al delito de cohecho,
correspondiente al capitulo octavo, dentro del titulo tercero, libro segundo del men-
tado cuerpo normativo; empero, su regulacion casi no varia con respecto a la contem-
plada en el revisado previamente. Lo mismo sucede con la Codificacion del Codigo
Penal de 1971 (dltimo cuerpo normativo en nuestro recorrido de indole penal sus-
tantivo, derogado por el Cédigo Organico Integral Penal), donde la tinica alteraciéon
que sufren los articulos es lo concerniente a la actualizacién de las penas de multa de
sucres a dolares de los Estados Unidos de Norteamérica.

Bien juridico protegido

Habiamos mencionado que, en la seccion tercera del capitulo quinto, titulo cuarto, libro
primero del Cédigo Organico Integral Penal se recogen los delitos contra la eficiencia
de la administracion publica, por lo que podriamos entender, en principio, que todas
las conductas alli sancionadas tutelan aquel bien juridico. Si nos detenemos a examinar
cada una de las figuras delictivas recogidas en dicho acépite nos podremos percatar
que, antes que la eficiencia de la administracion publica, subyacen otros valores diver-
sos que realmente son los que protegen esas normas, por lo que parece que la denomi-
nacion utilizada para agruparlos tan solo responde a su vinculacién con un aspecto de
la administracién publica, lo que no hace que el bien juridico tutelado deba ser necesa-
riamente su eficiencia u otra caracteristica de la misma. Segtiin Donna, el bien juridica-
mente tutelado es el correcto y normal funcionamiento de la administracién publica.’

En el caso del cohecho, consideramos que verdaderamente el bien juridico que se
resguarda es la objetividad o imparcialidad de la administracion publica. De acuerdo
con la Constitucién de la Reptublica del Ecuador, todas las personas gozan de los mis-
mos derechos, deberes y oportunidades, sin que se admita discriminacién de ningtin
tipo.® Es en el marco de la objetividad o imparcialidad de la administracién ptblica
que el principio de igualdad de los individuos se puede materializar, ya que en sus
relaciones con ella no deben incidir motivos de indole politica, econémica ni de nin-
gun otro tipo que favorezca a unos y perjudique a otros, lo que podemos vincular,
asimismo, con otra de sus caracteristicas, en lugar de la eficiencia, como lo es la trans-
parencia de la administracién ptblica, sefialada igualmente en el articulo 227 ibidem.
Acerca del bien juridico especifico que se protege con la tipificacion del cohecho se ha
dicho que consiste en «Tutelar el principio de imparcialidad en el desenvolvimiento
de las funciones y servicios por parte de los sujetos publicos. Sus decisiones deben
tomarse sin la intervencién de interferencias».’

Precisamente sustentamos que el bien juridico tutelado en el caso del cohecho no
puede ser otro que la objetividad o imparcialidad de la administracién publica (o in-
cluso su transparencia), y no su eficiencia, debido a que esta tltima no se ve afectada
realmente con la recepcion o aceptacion del funcionario publico del donativo, dadiva,

7 Donna, E. A., Derecho penal. Parte especial, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2018, p. 323, t. 1.
8 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ecuador, art. 11, ntim. 2.
9 Salinas, R., Delitos contra la administracién piiblica, Lima, Editorial Iustitia, 2011, p. 449.
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promesa, ventaja o beneficio econémico indebido u otro bien de orden material. Pen-
semos en el caso de cierto servidor ptblico que recibe una cantidad de dinero para que
desarrolle sus funciones de manera que le beneficie al particular que entrega la misma.
Aqui tenemos dos escenarios: 1) que el funcionario no cumpla con su parte del acuerdo
y realice su trabajo de la misma manera que tenia planificada y 2) que el agente ptblico
«honre su palabra» y concrete la tarea que convino con el particular. En cualquiera de
las dos posibilidades, el bien juridico eficiencia de la administracién publica no es vul-
nerado, debido a que en el primer caso el servidor ptblico ni siquiera actiia de manera
contraria a la que hubiera observado de no mediar el soborno, lo que no vuelve menos
ni mas eficiente su funcién ni a la administracioén publica y, en el segundo supuesto,
el beneficio econémico que recibe tiene el efecto de volver més diligentes u oportunas
las acciones u omisiones que efecttia en el &mbito de sus competencias, lo que tiene el
efecto contrario a lograr una menor eficiencia en la administracién publica, lo que no
quita de vista que esto haya sido a costa de la correcta prestacion de la actividad estatal.

Lo que realmente se pone en peligro o se transgrede con el cohecho es la impar-
cialidad con la que debe actuar la administracién publica en sus relaciones con los
ciudadanos, ya que, tomando en cuenta los escenarios antes analizados, aceptado o
recibido el beneficio de cualquier tipo, el funcionario pone en peligro la objetividad
con la que debe actuar, en el primer supuesto, y transgrede el bien juridico tutelado
en el segundo, al poner en una situacion distinta a aquellos que ofrecen u otorgan el
soborno de aquellos que no lo hacen, generando un panorama desigual de las perso-
nas frente a la actividad estatal.

El tipo penal de cohecho

El delito de cohecho estd previsto en el articulo 280 del Cédigo Organico Integral Pe-
nal, a través de la siguiente descripcion:

Las o los servidores ptblicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal en alguna
de las instituciones del Estado, que reciban o acepten, por si o por interpuesta persona, donativo,
dadiva, promesa, ventaja, beneficio inmaterial o beneficio econémico indebido u otro bien de or-
den material para si o un tercero, sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones
relativas a sus funciones, seradn sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Se entendera como beneficio inmaterial, a todo aquel beneficio o ventaja intangible que, por
su naturaleza al no tener un valor econémico o patrimonial cuantificable, no es susceptible de
valoracién alguna.

Sila o el servidor ptblico, ejecuta el acto o no realiza el acto debido, sera sancionado con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si la conducta descrita es para cometer otro delito, la o el servidor ptblico, serd sancionado con
pena privativa de libertad de siete a diez afios.

La persona que bajo cualquier modalidad ofrezca, dé o prometa a una o a un servidor publico
donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ven-
tajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econémicos indebidos u otro
bien de orden material para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a
sus funciones o para cometer un delito, serd sancionada con las mismas penas sefialadas para
los servidores ptblicos.
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La persona que ofrezca, dé o prometa donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas,
contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o be-
neficios econémicos indebidos u otro bien de orden material, a un funcionario ptblico extranjero,
a cualquier persona que ejerza una funcién ptiblica para un pais extranjero, incluso para un orga-
nismo publico o en una empresa ptblica, o cualquier funcionario o representante de un organismo
publico internacional ya sea que lo haga en forma directa o0 mediante intermediarios, para bene-
ficio de este o para un tercero o, para que ese funcionario que en relaciéon con el cumplimiento de
deberes oficiales acttie o se abstenga de hacerlo, serd sancionado con las mismas penas sefialadas
para los servidores ptblicos.

También se aplicara el médximo de la pena prevista cuando se realice aprovechandose de una
declaratoria de emergencia o estado de excepcion.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica serd sancionada con la diso-
lucién y liquidacién y el pago de una multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del
trabajador en general."”

Como podemos apreciar, la regulacion del delito de cohecho es bastante extensa,
puesto que en un mismo articulo se recogen, en principio, tres modalidades de esta
conducta delictiva, como lo son el cohecho pasivo, el cohecho activo y lo que la doc-
trina denomina como el soborno transnacional.

Empecemos por la primera de las figuras, el cohecho pasivo, en su concepcién
basica. Esta clase de cohecho es la que se conoce como un delito especial propio, ya
que el sujeto activo es calificado y no admite que sea cometido més que por un ser-
vidor publico o una persona que actie en virtud de una potestad estatal en alguna
de las instituciones del Estado. La propia Constitucién de la Reptblica del Ecuador
se encarga de definir el significado de servidor publico, sefalando que: «Seran servi-
doras o servidores ptblicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del
sector publico»." El legislador ha querido ser cuidadoso y no dejar abierta ninguna
posibilidad de impunidad, por ello ha incluido como sujeto activo del delito a cual-
quier persona que acttie en virtud de una potestad estatal en alguna de las institucio-
nes del Estado, por si en algtin evento esta se escapa de la definicién que trae la norma
suprema, mas alla de que aquella es bastante exhaustiva. Entonces, cualquier persona
que no sea servidor publico o que no actte en virtud de una potestad estatal en al-
guna de las instituciones del Estado no puede ser sujeto activo del delito de cohecho
pasivo, admitiendo tinicamente su participacion como cémplice, consistiendo lo que
en la doctrina se conoce como extraneus. En relacién al sujeto pasivo no hay mayor
discusion, puede ser cualquier persona, incluso un servidor publico.

La conducta del cohecho pasivo se integra por dos verbos rectores, que son: re-
cibir y aceptar. «Las acciones objetivamente descriptas en el tipo son de dos 6rdenes:
recibir dinero o cualquier otra dadiva o aceptar una promesa. Recibe el que entra en la
tenencia material del objeto que se le entrega. Acepta quien admite recibir en el futuro
lo que se le promete».'

10 Coédigo Organico Integral Penal, Ecuador, Suplemento del Registro Oficial N.°180, de 10 de febrero de 2014, art. 280.
11  Constitucién de la Reptblica del Ecuador, art. 229.
12 Creus, C., Derecho penal. Parte especial, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1998, p. 272, t. 2.
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El delito de cohecho es un delito de doble via, ya que requiere necesariamente la inter-
vencion de dos personas: una que entregue el beneficio y el funcionario ptblico que
lo reciba o acepte. Por esta razén, no se puede dar el cohecho pasivo sin que primero
ocurra el cohecho activo. Sobre este punto se ha dicho que: «La posicion que afirma
que el cohecho tiene naturaleza bilateral ha sefialado como argumentos principales,
por un lado, el hecho de que para su perpetraciéon se requeriria la concurrencia de
dos personas —el empleado publico y el particular— y, por otro, la circunstancia de
que este delito consistiria en un acuerdo entre el funcionario y el particular, en cuya
virtud aquel acepta de este una compensaciéon no debida por un acto en el ejercicio de
su cargo»."” El cohecho pasivo es un tipo de infraccion que se basa en la existencia de
un contrato o acuerdo espurio, por lo que requiere la actuaciéon de dos personas. Para
que el servidor publico incurra en la conducta tipificada en la ley penal, debe recibir
o aceptar el beneficio entregado u ofrecido por el particular, por lo tanto, el delito se
comete a través de estas dos modalidades, ya sea por recibir el beneficio o tan solo por
aceptarlo (por generarse el acuerdo), mas alld de que no lo termine recibiendo.

La recepcién o aceptacién del beneficio puede ser realizada por el propio funcio-
nario publico o a través de interpuesta persona. Este tercero que facilita el acto venal
podria responder, segtin las circunstancias del caso y siempre que su participaciéon no
se adectie a ninguno de los supuestos de la autoria y no sea servidor ptblico, como
cémplice. Ademas, este beneficio puede estar destinado para el propio sujeto activo o
cualquier otra persona. Sobre este particular se ha resaltado: «Admite la participacion
de un tercero, ya sea en calidad de beneficiario o como intermediario a través del cual
se recibe o acepta promesa remuneratoria, el cual tendra la calidad de complice en la
medida en que conozca la ilicitud de la conducta».'

El objeto «material» del delito lo constituyen los donativos, dddivas, promesas,
ventajas, beneficios inmateriales o econémicos o cualquier otro bien de orden mate-
rial que reciba o acepte el servidor publico. La principal discusiéon acerca del objeto
material del delito de cohecho, en cualquiera de sus variantes, tiene que ver con el
contenido econémico o no que debe tener la dadiva o promesa que recibe o acepta
el funcionario publico. Esta cuestion esta totalmente resuelta por el Cédigo Organi-
co Integral Penal, ya que el legislador fue prolijo al incluir como objeto material del
cohecho tanto elementos econémicos como aquellos que no revisten esa propiedad,
asi como bienes materiales e inmateriales. En el caso de los beneficios inmateriales,
el propio c6digo se encarga de explicar qué se entiende por aquellos. Por ejemplo, el
funcionario ptblico que acepta un beneficio de caracter sexual para omitir una actua-
cién en su cargo, incurre en el delito de cohecho pasivo.

Adicionalmente, el donativo, dddiva o beneficio que reciba o acepte el funcio-
nario puablico debe ser indebido, es decir, que no debe estar ligado a su cargo o fun-
cién, como la contraprestacion natural que obtiene por realizar su trabajo, sino que
debe ser algo que no tiene derecho a obtener. En esta parte hay que tener en cuenta

13 Oliver, G., «Aproximacién al delito de cohecho», Revista de Estudios de la Justicia, N.° 5, p. 91, 2004. Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, url: https://rej.uchile.cl/index.php /RECE]/article/view /15047 /15467
14  Higuita, L., La responsabilidad penal del servidor piiblico, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 2001, p. 119.
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el principio de minima intervencién penal, preceptuado en el articulo 3 del Cédigo
Organico Integral Penal, en relacion a que si un funcionario ptblico recibe por parte
de un usuario un objeto de valor insignificante, no quiere decir que comete el delito
de cohecho pasivo, ni que aquel sea responsable de cohecho activo, ya que incluso
por costumbre muchas veces las personas ofrecen a los servidores publicos objetos
de escaso o casi nulo valor econémico como agradecimiento por su atencién. «Aun-
que en el ejercicio de la funcién ptublica el funcionario no debe admitir del particular
ningun tipo de contraprestacion econémica, ni siquiera indirecta, pertenece a los usos
sociales, sobre todo en comunidades pequefias, ofrecer al funcionario algtn tipo de
regalo en correspondencia a “pequefios favores” que este pueda hacer, que van desde
ahorrarle al particular la pesada espera en la larga cola ante la ventanilla, hasta relle-
narle el mismo funcionario los complicados formularios que el ciudadano tiene que
rellenar para pedir un subsidio de desempleo».'

En el plano subjetivo, el cohecho pasivo es un delito doloso, que solo admite el dolo
de primer grado. En términos del Cédigo Orgénico Integral Penal, el sujeto activo debe
conocer y consentir la recepcién o aceptacion de la promesa o bien a cambio de hacer,
omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones. Al contrario
de lo que se pueda creer, los verbos anteriores no constituyen medios a través de los
cuales se comete la infracciéon de cohecho pasivo, sino que vienen a ser un elemento sub-
jetivo diferente del dolo que debe estar presente en la conducta del autor, que se puede
manifestar a través de distintos actos, cuestion que es diferente. Entonces, la tipicidad
del cohecho pasivo no exige que el servidor publico haya hecho, omitido, agilitado,
retardado o condicionado cuestiones relativas a sus funciones, sino que haya recibido
o aceptado un beneficio de cualquier tipo con el propésito o &nimo de realizar alguno
o varios de esos actos, sin que tenga trascendencia para su consumacion que los haya
efectuado. Al respecto, con referencia al cohecho propio, se ha dicho que: «Es importan-
te recordar que, dentro de una recta interpretacion, los elementos subjetivos del tipo no
deben tener real ocurrencia para que se perfeccione la figura correspondiente. En este
caso, la conducta se realiza para ‘retardar’, ‘omitir’ o ‘ejecutar” un acto contrario a los
deberes oficiales, de tal suerte que no es necesario que se produzca el retardo, la omisién
o la ejecucién».'® En el escenario en que el servidor publico haya ejecutado el acto o no
haya realizado el acto debido, esto se considerard como una circunstancia agravante
modificatoria de la infraccién, como se prevé en el tercer inciso del articulo en revision.

La tipificaciéon actual del delito de cohecho no distingue entre el cohecho propio
y el impropio. Esto quiere decir que ambas modalidades de cohecho estan recogidas
dentro de la descripcion vigente, por lo que si el servidor publico recibe o acepta un be-
neficio tanto con la intencién de realizar un acto justo o apegado a derecho como uno
que no lo es, resulta indiferente para el derecho penal, siendo el reproche el mismo.

En los incisos tercero y cuarto de este articulo se prevé lo que la doctrina de-
nomina como cohecho pasivo agravado. En el caso del inciso tercero, se agrava la

15 Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 1024-1025.
16 Cancino, A.]., Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 134.
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conducta inicial cuando el servidor publico ejecuta el acto o no realiza el acto debi-
do. Como se dijo, que esta situacién no se produzca no obsta en lo absoluto para la
consumacion de la figura basica del cohecho pasivo, ya que consiste en una circuns-
tancia agravante modificatoria de este tipo penal. Por otra parte, la conducta bésica
también se agrava cuando estéd destinada a la comisién de otro delito, escenario en el
cual entran en juego las reglas del concurso.

Otra de las variantes del cohecho que se tipifica en este articulo es el cohecho
activo. A diferencia del cohecho pasivo, el cohecho activo no es un delito de co-
delincuencia necesaria, en virtud de que su consumacién inicamente requiere la
acciéon u omision del particular y no la del funcionario publico, es decir, no hace
falta que aquel reciba o acepte el beneficio; dicho en otras palabras, no es necesario
el contrato o acuerdo espurio, sino tan solo la actuacién unilateral del particular di-
rigida a corromper al servidor publico. Si el funcionario publico no recibe ni acepta
la oferta del tercero, solo se da la comision del delito de cohecho activo por parte
de este ultimo.

El sujeto activo del cohecho activo, valga la redundancia, lo puede constituir
cualquier persona, incluso un servidor publico, que en este contexto no se encuentra
cumpliendo una funcién de esas caracteristicas. Los verbos rectores que forman parte
de la conducta son el ofrecer, dar o prometer, sin que sea necesaria, como se dijo, la
recepcion o aceptacion del beneficio por parte del servidor ptublico para su consuma-
cién. En cuanto al objeto material del delito, se enumeran mas elementos que lo cons-
tituyen, como lo son los presentes, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
sueldos y gratificaciones, sin que esto signifique que no estén englobados también
para la descripcion del cohecho pasivo, solo que aqui se realiza una desagregacion
mas amplia. De igual manera, cualquiera de estos elementos debe ser indebido, esto
es, que no guarden relacién con la funcién del servidor publico.

Aligual que el cohecho pasivo, el cohecho activo es un delito doloso, que solo ad-
mite dolo directo, puesto que la intencion del particular debe estar dirigida inequivo-
camente a que el servidor publico haga, omita, agilite, retarde o condicione cuestiones
relativas a sus funciones o para cometer un delito, a cambio de un beneficio econo-
mico o de otra clase. «El sujeto activo indeterminado debe tener conocimiento qué le
da y ofrece a un servidor publico, para que este asuma la pertinente accién funcional,
y con tal conciencia antijuridica dirija voluntariamente su conducta corruptora, pu-
diendo y debiendo actuar diversamente»."”

Finalmente, ante la creciente incidencia de la corrupcion también en el plano in-
ternacional, se tipifica el soborno transnacional, que parte de la descripcion bésica del
cohecho activo, pero con la variante de que el sujeto pasivo del delito lo constituye
el funcionario publico extranjero, cualquier persona que ejerza una funcién publica
para un pais extranjero, para un organismo publico o en una empresa publica, o el
funcionario o representante de un organismo ptblico internacional.

17  Pefia, E., Delitos contra la administracion piiblica, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, p. 175.
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Distincion con otros delitos, concurso, tentativa y casos de atipicidad

Se suele confundir al cohecho con otro delito contra la eficiencia de la administracion
publica, como es la concusion, tipificada a continuacién suyo, en el articulo 281 del
Cédigo Organico Integral Penal. En el cohecho, en su modalidad pasiva, el funcionario
publico acepta la propuesta indebida realizada por el particular; por otra parte, en la
concusion es el servidor publico quien ordena o exige la entrega de donativos, dadivas
presentes u otros elementos. En otras palabras, en el cohecho pasivo el autor se limita
a aceptar la oferta del particular, mientras que en la concusién la imposicion surge del
servidor publico. «Hay consenso en precisar que la mayor diferencia entre las figuras de
cohecho y concusion radica en la existencia o no de un acuerdo de voluntades entre el
funcionario publico y el particular. Alli donde arriben a un acuerdo con el libre consen-
timiento de ambos, se estara en presencia de un cohecho. Y cuando se fuerce la voluntad
del particular, éste tendra el caracter de victima y la conducta del funcionario serd una
concusiéon»'®. En la concusién no es necesario que quede de manifiesto que la exigencia
del autor es para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus
funciones, ya que la sola orden es objeto de reproche penal, sin importar el motivo.

Por otra parte, tenemos el delito de oferta de realizar tréfico de influencias, pre-
visto en el articulo 286 del Cédigo Organico Integral Penal. Esta infraccion es una
que, debido al principio de absorcién, prevalece frente al delito de concusién, por su
mayor amplitud, ya que a diferencia de esta requiere que la solicitud arbitraria del
servidor publico al tercero vaya acompanada de la oferta de traficar influencias. La
distincion con el cohecho es la misma que para la concusion: la iniciativa o la posicion
activa la tiene el funcionario ptublico.

En el contexto de la comisién del delito de cohecho se pueden presentar casos
de concurso, tanto con delitos que protegen la eficiencia de la administracion ptblica
como con delitos que resguardan otros bienes juridicos. En el primer caso, el cohecho
puede concursar con el delito de peculado, tipificado en el articulo 278 del Cédigo
Organico Integral Penal, cuando, por ejemplo, un servidor publico recibe un benefi-
cio econdmico indebido para distraer dineros ptblicos a favor de un tercero. En este
escenario hablamos de un concurso real de infracciones. El cohecho puede concursar
también con los delitos de enriquecimiento ilicito y de incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente, cuando, por ejemplo, la recepciéon de un beneficio
econdmico entregado por un tercero lleve a que el funcionario publico obtenga un
incremento patrimonial injustificado o a que incumpla 6rdenes, prohibiciones especi-
ficas o legalmente debidas, dirigidas por autoridad competente, respectivamente. En
el primer supuesto habra concurso ideal, mientras que en el segundo concurso real.

Asimismo, el cohecho puede concursar con delitos que protegen otros bienes ju-
ridicos distintos a la eficiencia de la administracién ptblica, como, por ejemplo, los
delitos contra la tutela judicial efectiva, como en el caso del prevaricato de los jueces,

18 Rua, G.S., <En busca de los limites perdidos entre los tipos penales de cohecho y de concusién», Revista de derecho penal
2004-2: delitos contra la administracién piiblica 11, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2005, pp. 225-226.
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en el evento de que el administrador de justicia acepte una promesa indebida para
fallar en contra de ley expresa o conocer una causa en la que patrociné a una de las
partes como abogado, y luego realice ese proposito. Aqui existe concurso real de co-
hecho pasivo impropio agravado con prevaricato.

Como se reviso, en co6digos penales anteriores estuvo prevista directamente la po-
sibilidad de la tentativa en el delito de cohecho. Particularmente creemos que la ten-
tativa, al tratarse de un delito de simple actividad, en el que su ejecucién implica que
el resultado se incluya dentro del mismo acto del tercero o del servidor ptblico, no es
posible. En el caso del cohecho activo pueden existir actos preparatorios, pero al no
haber ejecuciéon no pueden ser penados como tentativa. Al abordar la tentativa en el
cohecho se ha expuesto: «Este es un convenio, cuando es pasivo, y un acto unilateral de
dar u ofrecer, cuando es activo. Las primeras palabras pronunciadas por ambos contra-
tantes lo agotan plenamente. Porque se consuma con el acuerdo de voluntades, sin es-
perar a que cada parte cumpla o no su finalidad contractual. Y si es activo la sola oferta
lo agota, aun siendo rechazado por el funcionario a quien se pretendié corromper».'

Como se explicé en parrafos anteriores, el cohecho pasivo se consuma cuando
el servidor publico recibe o acepta el beneficio para hacer, omitir, agilitar, retardar o
condicionar cuestiones relativas a sus funciones y, a su vez, el cohecho activo se per-
fecciona con el ofrecimiento, entrega o promesa del beneficio por parte del particular,
con el mismo motivo anterior. De esta manera, el pacto es anterior a la actuacién justa
o injusta del servidor ptblico en el &mbito de sus funciones. Entonces, si un funcio-
nario publico recibe o acepta cierto beneficio como retribucién por previamente haber
realizado, omitido, agilitado, retardado o condicionado cuestiones relativas a sus fun-
ciones, no comete el delito de cohecho pasivo, més alld de poder incurrir en otra con-
ducta delictiva, debido a que el acuerdo ilicito es posterior al cumplimiento o incum-
plimiento de sus tareas, por lo que en el mismo ya no subyace ese motivo o intencion.
Paralelamente, igual situacion acontece con respecto al tercero que entrega o promete
el beneficio, quien podria estar actuando por agradecimiento frente a un acto que fue
de su beneficio, siendo su conducta atipica. Estas situaciones se conocen en la doctrina
como cohecho subsiguiente o por recompensa, el cual no estd tipificado en el Cédigo
Organico Integral Penal, constituyendo para algunos una laguna de impunidad.

Particularidades del delito de cohecho

Como se expuso al inicio, uno de los grandes males que aqueja al Ecuador es la co-
rrupcién. Por esta razén, uno de los principales ejes de actuacién estatal, a través de
todas las instituciones ptublicas, es el combate a la corrupcién. Esto ha llevado a que a
nivel normativo se contemplen una serie de regulaciones que haga mas sencillo juz-
gar y sancionar los actos de corrupcion, dentro de los cuales esta incluido el cohecho.

La Constitucién de la Reptublica del Ecuador determina que la accioén para perse-
guir los delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, asi como

19 Ferreira, F. J., Derecho penal especial, Bogota, Editorial Temis, 2006, p. 370. t. 1.
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las penas correspondientes, son imprescriptibles. Ademas, sefiala que la etapa de jui-
cio se iniciard y continuara sin necesidad de que las personas acusadas estén presen-
tes, por ejemplo, en el caso de estar profugas. Estas mismas reglas seran aplicables a
quienes, sin tener la calidad de servidores ptblicos, participen en estos delitos.” Es el
caso de los llamados extraneus.

Por su lado, el Cédigo Organico Integral Penal preceptia el deber ciudadano de
denunciar, entre otros delitos, el cohecho, cuando la persona conociere de su comisién
al momento de desempeniar su actividad.?' La denuncia o informacién por el delito de
cohecho podra presentarse con reserva de identidad del denunciante.” Asi también, este
cuerpo normativo reconoce un incentivo por denuncia efectiva en el cohecho y otros de-
litos, consistente en un monto de entre el 10% y maximo el 20% de lo recuperado, cuando
una persona aporte elementos probatorios que permitan la recuperacion efectiva de bie-
nes, dinero, fondos, activos y beneficios que sean el producto de esas actividades ilicitas.”

El delito de cohecho también presenta algunas restricciones procesales y en la
ejecucion de la pena. No procede la suspension condicional de la pena en los juzga-
mientos por esta infracciéon.** Por otra parte, no pueden acceder a los regimenes de re-
habilitacion social semiabierto ni abierto las personas privadas de libertad que hayan
sido condenadas por cohecho.”

Conclusion

El cohecho, como infraccién que transgrede la objetividad e imparcialidad con la que
debe actuar la administracién publica en sus relaciones con los ciudadanos, es un
delito que ha estado tipificado en el ordenamiento legal ecuatoriano desde el primer
Codigo Penal. Su evolucion normativa ha permitido construir una verdadera herra-
mienta de lucha contra la corrupcién, por medio de la inclusién de los elementos
necesarios para que se castigue la venalidad de los funcionarios publicos y sus con-
ductas delictivas no queden en la impunidad.

El cohecho, como cualquier otro tipo penal, posee caracteristicas especiales, atin
cuando lo comparamos con las demads infracciones contra la eficiencia de la adminis-
tracion publica, por lo que su real comprension se vuelve de vital importancia a fin
de identificar los actos que se enmarcan en su descripcién, para conducir apropiada-
mente las investigaciones necesarias, obtener los medios de prueba suficientes para
su comprobacidn, ejercer una defensa adecuada de los sospechosos o procesados y
juzgar correctamente las conductas ilicitas.

El cohecho puede coincidir con la comisién de otros delitos, en los casos en que se
manifiesta su faceta agravada, lo que sera resuelto a través de las reglas del concurso.

20  Constitucién de la Reptblica del Ecuador, Ecuador, art. 233.
21  Cédigo Organico Integral Penal, Ecuador, art. 422, ndm. 1.
22 Ibid., art. 430, ndm. 1.

23 Ibid., art. 430, nim. 2.

24 Ibid., art. 630.

25  Ibid., arts. 698 y 699.
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Asimismo, existen conductas que por mds que sean reprochables no constituyen cohe-
cho, sin perjuicio de la responsabilidad por un tipo penal diferente, por lo que nueva-
mente adquiere relevancia su cabal entendimiento, en aras de que su tipificacion tenga
la utilidad que se persigue.
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