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Resumen

En el presente trabajo se estudian los delitos de solicitacion sexual por parte de funcionario
publico previstos en los apartados 1, 2 y 3 del art. 443 CP. Ademas del andlisis de sus
antecedentes historicos y del bien juridico protegido, se explica su actual ubicacién sistematica
dentro de los delitos contra la Administracion publica y la trascendencia que respecto de su
regulacion ha tenido la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la
libertad sexual. Asimismo, se realiza un examen de las cuestiones comunes a las dos
modalidades de solicitacion que prevé el ordenamiento vigente, asi como de sus
particularidades, y se lleva a cabo una descripcion de los principales problemas concursales
que plantean los tipos analizados.

Palabras clave
Solicitacion sexual, funcionario publico, autoridad, pretensiones pendientes de resolucion,
instituciones penitenciarias.

Abstract

Crimes of sexual solicitation committed by public servants as provided for in article 443 of the
Criminal Code are analyzed in this paper. Aspects such as their historical background, the
interest protected under their regulation, their current systematic location among Crimes
against Public Administration and how the Organic Law 10/2022, 09.06, of Comprehensive
Guarantee of Sexual Liberty affects their legal provision are examined. Moreover, common
features as well as the characteristics of the different kinds of sexual solicitation are studied.
Finally, concurrency problems in relation to these crimes are also assessed.
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SUMARIO. 1. Antecedentes historicos del delito de solicitaciéon. 2.
Regulacion y ubicacion sistematica de los delitos de solicitacion sexual
en el ordenamiento vigente. 3. El bien juridico protegido en los delitos
de solicitacion sexual. 4. Cuestiones comunes a las distintas
modalidades de solicitacién sexual. 5. Analisis del tipo de solicitacion
del art. 443.1 CP. 6. Andlisis del tipo de solicitacion de los apartados 2
y 3 del art. 443 CP. 7. Cuestiones concursarles.

1. Antecedentes historicos del delito de solicitacion

El origen de este delito se advierte en la propia definicion del verbo «solicitar» del
Diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, RAE). En efecto, la quinta
acepcion de esa palabra y la Unica vinculada al ambito juridico, alude a la accién del
confesor consistente en «requerir favores sexuales a la penitente». Esta definicion
sugiere que la procedencia del injusto analizado deriva del crimen sollicitacionis,
previsto expresamente por la normativa eclesiastica tras el Concilio de Trento (1545-
1563) y en virtud del cual inicialmente se castigaba al sacerdote que solicitaba favores
sexuales a la penitente durante la confesién (Alejandre Garcia, 1994 y Haliczer,1998).
La regulacién del delito se fue ampliando hasta su vigente regulacién, dentro del
ambito eclesiastico, en el canon 1387 del Cédigo de Derecho Candnico bajo la rubrica
«De la Usurpacién de las Funciones Eclesiasticas y de los Delitos en el Ejercicio de
las mismas». Dicho canon tiene el siguiente contenido:

El sacerdote que, durante la confesién, o con ocasion o pretexto de la misma, solicita
al penitente a un pecado contra el sexto mandamiento del Decalogo, debe ser
castigado, segun la gravedad del delito, con suspensién, prohibiciones o privaciones;
Y, en los casos mas graves, debe ser expulsado del estado clerical.

La regulacion de esta conducta fuera del ambito eclesiastico tuvo lugar,
aunque de forma inicialmente imprecisa, antes de la codificacidon. En este sentido, la
rectitud, imparcialidad y respeto a la legalidad que la criminalizacion de la solicitacion
exige del sacerdote, debian igualmente exigirse por parte del funcionario o empleado
publico en el ejercicio de sus funciones y en relacion con los administrados que se
vieran implicados en las mismas.

Siguiendo esta tradicién histérica y ya dentro de la etapa siguiente, el delito de
solicitacion sexual ha sido objeto de regulacién por parte de todos los codigos penales
espafioles que se han sucedido desde 1822 hasta el momento presente. A lo largo
de este periodo (para un analisis exhaustivo, Altés Marti, 1995 y Delgado Gil, 2008)
el delito en cuestion se configuré como un delito especial que solo podian cometer los
«funcionarios» o «empleados» publicos en el ejercicio de sus cargos abusando de los
mismos para alcanzar fines ajenos a su funcién, en este caso de naturaleza sexual.
No en vano, el delito se ubicd sistematicamente dentro de los titulos de los delitos
cometidos por esta clase de sujetos activos y, desde el Cédigo Penal (en adelante,
CP) de 1870, integré un capitulo independiente que, hasta la reforma de la Ley
Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del CP, llevé por rubrica la de
«Abusos contra la honestidad». Con el referido cambio legislativo la rubrica paso a
ser «De las limitaciones a la libertad sexual», expresiva de la modificacion del bien
juridico protegido de los delitos sexuales.

Independientemente de que ese cariz lubrico no estuviera siempre presente
de manera expresa en la definicién del comportamiento tipico por parte de las
diferentes regulaciones de la etapa codificadora, de forma invariable se considerd que
la conducta consistia en solicitar favores sexuales a una persona que se encontrara
en una relacién de sujecion con el funcionario o empleado publico que realizara la
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peticién. Asimismo, la mayoria de los cédigos diferenciaban dos modalidades de
solicitacion. Por un lado, y normalmente castigada con penas mas graves, se preveia
la que sucedia en un centro penitenciario respecto de un interno a manos de un
funcionario o empleado publico que directa o indirectamente ejerciese funciones de
guarda o custodia sobre el mismo. Por otro, se regulaba la modalidad que tenia lugar
en otros contextos de la Administracion publica. A los efectos de definir el vinculo de
sumision de esta segunda modalidad, desde el CP de 1870 se emplea la formula
acogida por la regulacion hoy vigente: la persona que recibe la peticion sexual por
parte del funcionario o empleado publico debe tener «pretensiones pendientes de
resoluciéon» por parte de este o a cerca de las cuales este «deba emitir informe o
elevar consulta a superior».

Hasta la aludida reforma de 1989, la condicion de sujeto pasivo se reservo a
la mujer. Esta podia ser quien directamente estuviese vinculada al empleado o
funcionario publico en los términos definidos, o bien la mujer emparentada con la
persona, hombre o mujer, que se encontrase en esa relacion de sujecion. En la
mayoria de las regulaciones podia tratarse de su esposa, madre, hermana o afin en
los mismos grados. Tras el cambio legislativo, el sujeto pasivo podia ser tanto el
hombre como la mujer que se encontrasen en dichas circunstancias y, ademas de las
relaciones conyugales, se incluyeron las afectivas de analoga significacion a estos
efectos. Todo ello en coherencia con el cambio del bien juridico de los delitos
sexuales.

Hasta entonces la honestidad entendida como «el respeto fisico a nosotros
mismos, la decencia sexual en sentido amplio, el derecho a la rectitud o a la castidad
de las costumbres sociales» (por todos, Carmona Salgado, 1981; Diez Ripollés, 1981
y Gonzalez Rus, 1982. Entre otras muchas, STS 28 de octubre de 1970) se
consideraba monopolio de la mujer en determinadas circunstancias y por razones de
todo punto ajenas a su derecho de autodeterminacion en la esfera sexual (Nufiez
Fernandez, 2010 y Camara Arroyo, 2023). Con la modificacion legislativa, la libertad
sexual pasa a ser el objeto de proteccion y del mismo se consideré titular a la persona
con independencia de su sexo. Esto se tradujo en una sustancial modificacién de
todos los delitos de naturaleza sexual entre los que, como ya se advirtid, se
consideraba incluida la solicitacién por parte de funcionario publico.

2. Regulacion y ubicacion sistematica de los delitos de solicitacién sexual en el
ordenamiento vigente

Desde la aprobacion del vigente CP en 1995 la regulacién del delito de solicitacién se
ha mantenido invariable en sus aspectos esenciales. En este sentido, la reforma de
la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, solo supuso una reubicacion de este
tipo de injusto dentro del articulado del CP. Por su parte, la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, se limita a ampliar, en el sentido que mas adelante se detallara, las
distintas clases de centros de privacion de libertad que guardan relacién con una de
las modalidades tipicas de comisién de este delito.

Por otro lado, hoy dia el delito de solicitacion sexual no integra por si solo un
capitulo independiente dentro del titulo de los «Delitos contra la Administracion
publica» y pasa a formar parte de otro capitulo mas amplio que lleva por rubrica «De
las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos
en el ejercicio de su funcién» (capitulo IX del titulo XIX, libro Il CP), compartiendo asi
ubicacién con un conjunto heterogéneo de delitos que presentan, no obstante,
algunas notas comunes.
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En la actualidad se prevén dos modalidades del delito de solicitacién. La
primera esta prevista en el apartado 1 del art. 443 CP, segun el cual:

Sera castigado con la pena de prision de uno a dos afos e inhabilitacién absoluta por
tiempo de seis a 12 afios, la autoridad o funcionario publico que solicitare sexualmente
a una persona que, para si misma o para su conyuge u otra persona con la que se
halle ligado de forma estable por analoga relaciéon de afectividad, ascendiente,
descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcién, o afin en los mismos grados,
tenga pretensiones pendientes de la resolucidon de aquel o acerca de las cuales deba
evacuar informe o elevar consulta a su superior.

La segunda modalidad se prevé en los apartados 2 y 3 del art. 443 CP, cuyo
contenido es el siguiente:

2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias, de centros de proteccion o reforma
de menores, centro de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro centro
de detencion, o custodia, incluso de estancia temporal, que solicitara sexualmente a
una persona sujeta a su guarda, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro
afos e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios (...).

3. En las mismas penas incurriran cuando la persona solicitada fuera ascendiente,
descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afines en los mismos grados
de persona que tuviere bajo su guarda. Incurrira, asimismo, en estas penas cuando la
persona solicitada sea conyuge de persona que tenga bajo su guarda o se halle ligada
a ésta de forma estable por anéloga relacion de afectividad.

Por su parte, el art. 444 CP prevé una clausula concursal en virtud de la cual,
las penas previstas para las distintas modalidades de solicitacién «se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los delitos contra la libertad sexual
efectivamente cometidos».

3. El bien juridico protegido en los delitos de solicitacién sexual

Estos injustos se perfilan como pluriofensivos en la medida en que afectan a bienes
juridicos de diversa naturaleza. A este respecto, pueden ser identificados intereses o
bienes supraindividuales (Lacruz Lépez, 2015) relacionados con el correcto ejercicio
de la funcién publica y, como bien juridico individual, la libertad sexual de la persona
solicitada o mas bien su libertad de decision en el ambito sexual (Otero Gonzalez,
2021). Es por ello que siempre se podran identificar dos sujetos pasivos del delito de
solicitacion: uno seria la persona solicitada sexualmente en cuanto portador del bien
juridico individual, y otro se identifica con la comunidad como titular del bien juridico
de naturaleza supraindividual.

Para identificar el bien juridico de naturaleza supraindividual hay que tener en
cuenta que, al igual que sucede con los demas tipos con los que comparte capitulo,
el delito de solicitacion sexual implica que el funcionario que lo comete ya no esta
sirviendo (o, al menos, habra riesgo de que no esté sirviendo) con objetividad y
eficacia a los intereses generales en el desempefio de su funcién, siguiendo a tal
efecto lo prescrito por «la ley y el Derecho» (arts. 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 103 CE). Ha
entrado en escena un designio espurio como es el afan por conseguir los favores
sexuales de los administrados que, cuando menos, pone en peligro su objetividad y
su imparcialidad en el ejercicio de su funcion (Mir Puig, 2000 y Delgado Gil, 2008). En
consecuencia, también el principio de igualdad (Mir Puig, 2000 y Delgado Gil, 2008)
se puede resentir y ello al menos en un doble sentido: el administrado que sufre la
solicitacion puede no recibir el mismo trato por parte del funcionario respecto de otro
administrado; a su vez, el funcionario que abusa de su cargo en su propio beneficio
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sin duda no se considera como un igual respecto de las personas que queden bajo
Su sujecion.

Es preciso advertir que la solicitacién sexual no entrafia necesariamente una
efectiva lesion de ese correcto desempeio de la funcion publica que implicaria la
merma de los principios de igualdad, imparcialidad y objetividad vinculados al mismo.
Se trata de un delito de peligro abstracto toda vez que el legislador prohibe la
conducta consistente en solicitar favores sexuales al funcionario en determinadas
circunstancias, pues ello generalmente pone en peligro los mencionados principios
que deben guiar el desempenio de su funcion. Pero dicho elemento de peligro «no se
configura como un requisito tipico cuya concurrencia deba probar el Juez para afirmar
la realizacion del tipo» (Gil Gil, 2015). En este sentido, basta la mera peticion sexual
entre ciertos sujetos y en determinados contextos para que se consume el tipo.

El bien juridico de naturaleza individual afectado por el delito de solicitacion
es, como ya se apunto, la libertad sexual. La Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de Garantia Integral de la libertad sexual ha pretendido dar a este bien
juridico un cariz colectivo (Camara Arroyo, 2023) al incluir los delitos sexuales dentro
de las denominadas «violencias sexuales», considerando que estas no son una
cuestion individual, sino social y, en este sentido, constituyen una problematica
estructural ligada a una cultura sexual inspirada en un patron discriminatorio que el
hombre ejerce sobre la mujer por el hecho de serlo. Sin embargo, no hay razén para
actuar de forma distinta en funcion de que el sujeto activo o pasivo sea hombre o
mujer y el bien juridico ha de protegerse del mismo modo con independencia de tales
circunstancias (STS 1295/2006, de 13 de diciembre). Cuestion distinta es que se
pueda aplicar la agravante de motivos discriminatorios por razén de sexo (art. 22.42
CP) si, en efecto, se constata esta motivacion discriminatoria por parte del sujeto.

La peticion de favores sexuales por parte del funcionario publico puede
potencialmente condicionar la autonomia de la voluntad del administrado en el ambito
sexual. Ello porque la aceptacion o rechazo del administrado puede condicionar el
desempenfo de la funcién publica a cargo del funcionario que, a tal efecto, le puede
beneficiar o perjudicar. En este sentido, podemos pensar en la potencial que no
directa afectacién de la libertad sexual como libre ejercicio de la sexualidad tanto para
rechazar las propuestas o encuentros sexuales «sin sujecion a condicionantes
externos» (Garcia Rivas y Tarancon Gémez, 2021) —dimension negativo estatica de
la libertad sexual—, como para participar en los que se desee siempre que se respeten
ciertos limites que tienen que ver con la edad y el consentimiento de las personas
implicadas —dimension positivo dinamica de la libertad sexual— (por todos, Nufez
Fernandez, 2010). Tal afectacion se cifra en la puesta en peligro remoto o abstracto
de esa libertad sexual ya que, como se ha indicado, la mera peticién sexual consuma
el tipo, por lo que el mismo no implica la participacion del administrado en un
encuentro sexual en contra de su voluntad o sin su consentimiento (Altés Marti, 1995
y Delgado Gil, 2008).

Pese a que el delito de solicitacion sexual se considera pluriofensivo en el
sentido apuntado, la libertad sexual se concibe como un bien juridico secundario
respecto del correcto desempefo de la funcion publica conforme a los principios de
objetividad, igualdad e imparcialidad (SSTS 1187/2004, de 18 de octubre y 354/2019,
de 10 de julio). Este ultimo constituye, segun este planteamiento, el principal objeto
de proteccion (Altés Marti, 1995; Delgado Gil, 2008; Morales Prats y Rodriguez
Puerta, 2016 y Crespo Barquero, 2018).

Un sintoma de la importancia secundaria que se confiere a la libertad sexual
frente al correcto desempeno de la funcion publica se puede advertir en el hecho de
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que hay sentencias que condenan por un unico delito continuado de solicitacién al
funcionario que ha solicitado favores sexuales a distintas personas en el ejercicio de
su cargo. Circunstancia que se puede advertir respecto de ambas modalidades de
solicitacion. Asi, en la que respecta a la prevista en el art. 443.1 CP, confréntese la
SAP de Murcia, Seccion 32, 664/2016, de 14 de diciembre. Por lo que se refiere a la
modalidad del art. 443.2 CP, confrontese las STS 620/2019, de 12 de diciembre —que
confirma la SAP de Sevilla, Seccién 72, 1543/2019, de 18 de mayo—; SAP de Avila,
Seccidén 12, 89/2017, de 25 de septiembre; SAP de Madrid, Seccion 32, 315/2013, de
25 de junio. Solo la consideracién de la libertad sexual como bien juridico secundario
puede explicar este proceder, toda vez que, para apreciar la continuidad delictiva
respecto de los delitos contra la libertad sexual, el art. 74.3 CP exige unidad de sujeto
pasivo respecto de las distintas conductas que integran el delito continuado.

4. Cuestiones comunes a las distintas modalidades de solicitacion sexual

Se trata de delitos de mera actividad que se consuman con la mera peticion de favores
de naturaleza sexual y sin necesidad de que se produzca un resultado distinto de esa
conducta u contacto sexual alguno, lo que podria dar lugar, en este ultimo caso, a un
concurso de delitos en el sentido que mas adelante se detallara. Con base en este
planteamiento, algunos autores consideran que los delitos de solicitacion son
incompatibles con las formas imperfectas de ejecucién criminal (Meléndez Sanchez,
2023).

Por otro lado, por «solicitar» se entiende pedir, buscar o requerir cualquier
conducta de naturaleza sexual, sin que la entidad concreta de la misma resulte
relevante a estos efectos. Tampoco es necesario que la peticion sea expresa siempre
que se manifieste de forma clara o inequivoca (SSTS 1002/2010, de 10 de noviembre
y 354/2019, de 10 de julio). No son suficientes en este sentido las meras insinuaciones
(Vizueta Fernandez, 2015). Asimismo, el estudio jurisprudencial evidencia que la
realizacion de un unico acto de solicitacion puede bastar para considerar la existencia
del delito si el mismo presenta la suficiente entidad (STS 930/1998, de 2 de julio).
Cuando el sujeto activo realiza varias peticiones ello se ha traducido en la apreciacion
de un unico delito (STS 354/2019, de 10 de julio) o de un delito continuado (SSTS
1187/2004, de 18 de octubre y 995/2011, de 6 de octubre). No hay duda de que la
peticion que hace el funcionario para si mismo es tipica y se discute si lo es también
la solicitud en favor de un tercero. A falta de pronunciamientos jurisprudenciales sobre
esta cuestion, algunos responden en sentido afirmativo teniendo en cuenta que la
afectacion de los bienes juridicos se produciria en ambos casos (Nufiez Fernandez,
2013). Otros rechazan esta tesis para evitar una excesiva expansion del tipo penal
(Delgado Gil, 2008).

Desde el punto de vista del tipo subjetivo, se trata de infracciones solo
compatibles con la modalidad dolosa de comportamiento al no estar prevista la
comision imprudente (SSTS 1187/2004, 18 de octubre y 995/2011, de 6 de octubre).
En las distintas categorias de solicitacion la conciencia y la voluntad del sujeto
deberan abarcar la totalidad de los elementos tipicos. En cualquier caso y mas alla
de cuestiones de prevision positiva, lo cierto es que la solicitacion sexual implica
siempre un aprovechamiento de la funcién publica por parte del funcionario con una
determinada finalidad, la de obtener beneficios sexuales, que resulta sin duda
incompatible con el proceder imprudente (Altés Marti, 1995) e incluso con el dolo
eventual (por todos, Mestre Delgado, 2021).

Por ultimo, cabe sefalar que ambos tipos de solicitacion son incompatibles
con la circunstancia agravante genérica 72 del art. 22 CP, que se aplica cuando el
sujeto activo comete el delito prevaliéndose de su «caracter publico». Ello porque esta
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circunstancia ya ha sido tenida en cuenta por el legislador al tipificar el delito de
solicitacion sexual de manera que la aplicacién de la misma como agravante genérica
supondria una vulneracioén del principio non bis in idem (por todos, Mestre Delgado,
2021). No obstante, esta circunstancia agravante genérica si se podria aplicar a los
delitos comunes que el funcionario cometiera ademas del de solicitacion, como
podrian ser las infracciones contra la libertad sexual a las que se refiere el art. 444
CP (confirma este planteamiento la STS 930/1998, de 2 de julio).

5. Analisis del tipo de solicitacion del art. 443.1 CP

El art. 443.1 CP regula la primera modalidad de solicitacion sexual con el contenido
que fue expuesto supra. Estamos ante un delito especial en la medida en que la
condicion de sujeto activo se reserva a la autoridad o funcionario publico. Hay que
estar a lo dispuesto en el art. 24 CP para determinar qué ha de entenderse por
autoridad y funcionario publico a efectos penales. Se trata de un concepto amplio y
funcional, de manera que basta con que se participe legitimamente en la funcion
publica, aunque sea en virtud de una relacién laboral (SSTS 354/2019, de 10 de julio
y 296/2018, de 8 de febrero). Por otro lado, la opinién doctrinal mayoritaria considera
que nos encontramos ante un delito especial propio que carece de figura comun
paralela (Rodriguez Lépez y Sobrino Martinez, 2008; Mestre Delgado, 2021 y
Gonzalez Cussac, 2023). Esta cuestion se analiza con mas detalle en el apartado
relativo a las cuestiones concursales.

Sujeto pasivo puede ser cualquier persona, hombre o mujer, que tenga
pretensiones pendientes de resolucion o acerca de las que la autoridad o el
funcionario publico deba evacuar informe o elevar consulta a superior. Esta
circunstancia puede darse bien con respecto a esa misma persona, o en relacion con
su coényuge u otra persona con la que se halle ligado de forma estable por analoga
relacion de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por
adopcion, o afin en los mismos grados.

Resulta necesario determinar qué cabe entender por la expresion
«pretensiones pendientes de la resolucién» del funcionario. En este sentido, la RAE
se refiere al término «pretensién» como la solicitacién de conseguir algo que se desea
o el objeto de una accion procesal, consistente en pedir a un juez un determinado
pronunciamiento. Ello parece indicar que debe existir una peticion por parte del
administrado en cualquiera de los ambitos de la Administracién. Ademas, esta
«pretension» ha de estar pendiente de resolucién, es decir que esta por resolverse 0
terminarse por decreto, providencia, o fallo de autoridad gubernativa o judicial. Y el
poder de resolucién se define como el dominio, imperio, facultad o jurisdiccion que
alguien tiene para mandar o ejecutar algo.

No obstante y de manera practicamente unanime, la doctrina y la
jurisprudencia interpretan la referida expresién en un sentido amplio y extensivo que
no se circunscribe a la pendencia de un procedimiento sometido a una rigida
normativa en el que el sujeto activo tenga que dictar una resolucién en sentido técnico
juridico, en la forma de auto o sentencia o resolucion administrativa que afecte directa
o indirectamente a la persona solicitada (Altés Marti,1995; Mir Puig, 2000; Delgado
Gil, 2008 y Rodriguez Lépez y Sobrino Martinez, 2008. En contra, Crespo Barquero,
2018).

Ya desde la STS de 13 de junio de 1979, el Tribunal Supremo hizo esta
exégesis afirmando que «bastara la realidad de cualquier aspiracién o expectativa —
obtencion de un logro tangible o evitacién de un mal, ligado a la actuacion de servicio
de funcionario—». En esta misma linea la STS 2673/1992, de 14 de diciembre,
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considero suficiente la existencia de un asunto que esté «pendiente de una toma de
decision que de hecho esté al alcance del funcionario» y que «tenga importancia para
la persona solicitada». Los pronunciamientos jurisprudenciales posteriores han
seguido las pautas descritas respecto de la cuestion ahora analizada (ver, entre otras,
la SAP Barcelona, Seccién 62, 92/2023, de 2 de febrero, y las SSTS 354/2019, de 10
de julio, y 1187/2004, de 18 de octubre).

Asi, por ejemplo, se ha considerado suficiente que el sujeto activo tuviese, en
razon de su cargo, la funcion de tramitar’ pero no de resolver asuntos que afectaban
a la persona solicitada (SSTS 2673/1992, de 14 de diciembre y 1187/2004, de 18 de
octubre). Por otro lado, es habitual que se valore como idéneo el hecho de que el
sujeto activo tenga que decidir sobre la calificacion del sujeto activo en el marco de la
enseflanza siempre que aquel sea autoridad o funcionario publico en el sentido
apuntado (asi, entre otras, la SAP Barcelona, Seccién 62, 92/2023, de 2 de febrero, la
STS 354/2019, de 10 de julio —que confirma la SAP Ledn, Seccion 32, 84/2018, de 15
de febrero—; la SAP Malaga, Seccion 82, 556/2011, de 11 de noviembre). También se
considera suficiente que el funcionario sea responsable de tramitar los expedientes
de nacionalidad espafola por residencia dentro del Registro Civil (SAP Murcia,
Seccion 3?2, 664/2016, de 14 de diciembre), o simplemente dar traslado de un atestado
policial a fin de que el juzgado procediese a la incoacion de un procedimiento por la
presunta comision de un delito (SAP Palma de Mallorca, Seccién 12, 43/2014, de 20
de mayo).Por el contrario, considerd insuficiente tener capacidad para despachar
recetas médicas que la persona solicitada necesitaba (STS de 1 de julio de 1963).

Es importante tener en cuenta que, de acuerdo con la interpretacion
jurisprudencial, es preciso que de facto el sujeto activo tenga la capacidad para
intervenir en asuntos que afecten a la persona solicitada, pues de lo contrario no se
puede apreciar la existencia del delito de solicitacion. En este sentido la SAP
Pontevedra, Seccién 22, 18/2008, de 11 de junio, absolvié a un concejal que requirid
a una ex trabajadora del ayuntamiento para tener relaciones sexuales con él a cambio
de conseguirle un puesto de trabajo en el consistorio, algo respecto de lo que no tenia
ninguna capacidad de decision ni de influencia.

Por otro lado, también es preciso determinar el significado de la expresion
«evacuar informe o elevar consulta a su superior» que aparece como elemento del
tipo analizado. La RAE define el término «evacuar» como desempefar un cargo o
cumplir con un tramite. Por su parte, el vocablo «informe» se identifica con la
descripcion oral o escrita de las caracteristicas y circunstancias de un suceso o asunto
y, dicho de un cuerpo consultivo o de un funcionario, con el acto de dictaminar en un
asunto de su respectiva competencia. Asimismo, la expresion «elevar consulta» se
define como la accién de dirigir un escrito a una autoridad para que dictamine o
muestre su parecer acerca de un asunto. Sin embargo, de igual modo a como sucede
con la expresion «pretensiones pendientes de resoluciony, las locuciones «evacuar
informe o elevar consulta a su superior» acerca de pretensiones de la persona
solicitada o de sus allegados se interpretan por parte de la doctrina y la jurisprudencia
en un sentido extensivo que no se cifie a la emisién de un informe de caracter técnico
0 a elevar consulta en el marco de un proceso formalizado.

Para la mayoria de los autores se trata, en definitiva, de que el funcionario
publico que realiza la solicitacion sexual tenga por razén de su cargo la posibilidad de
intervenir de facto para favorecer o perjudicar los intereses de la persona solicitada,
bien directamente porque la cuestién afecte a la misma, o indirectamente porque el

"El condenado era lo que hoy dia se denomina gestor procesal en un juzgado y sus competencias vienen
definidas en el art. 476 Ley Organica del Poder Judicial.

g | Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 338

N°. 26, abril 2024 - septiembre 2024, pp. 331-348. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.8516
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.8516

JOSE NUNEZ FERNANDEZ Solicitacién (delito de)

asunto incida en alguno de sus allegados. Esta intervencion debe revestir cierta
importancia pues es necesario que entre el funcionario y el solicitado exista una
relacion de sujecion previa a la peticidon (Rodriguez Lopez y Sobrino Martinez, 2008;
Delgado Gil, 2008 y Mir Puig, 2020), de la que el primero abusa para realizar una
peticion sexual que, en este sentido, se ha de considerar no querida, impuesta o
coactiva (Altés Marti, 1995; Rodriguez Lépez y Sobrino Martinez, 2008; Mestre
Delgado, 2021; SSTS de 13 de junio de 1979; 2673/1992, de 14 de diciembre;
1187/2004, de 18 de octubre; y, 354/2019, de 10 de julio).

Y todo ello porque, segun esta corriente doctrinal y jurisprudencial mayoritaria,
resulta légico, en atencién a lo apuntado y aunque la regulaciéon vigente no lo
establezca de manera expresa, que la intervencion del funcionario en las pretensiones
de la persona solicitada esta condicionada a cdmo responda esta al requerimiento
sexual (Crespo Barquero, 2018). Se entiende que la intervencién del funcionario sera
mas favorable en caso de que exista receptividad por parte del sujeto pasivo y es por
ello por lo que se adelantan las barreas punitivas al momento del mero acto de la
solicitacion, el cual resulta suficiente a efectos de consumacion, como ya se indicé.
Con todo, no se exige que el funcionario explicite este condicionamiento (Mir Puig,
2000 y Delgado Gil, 2008; SSTS 354/2019, de 10 de julio y de 13 de junio de 1979),
ni tampoco que lleve a cabo ninguna actuacion con relacion a las pretensiones de la
victima pues, como ya se apuntd, la mera peticion sexual en el contexto descrito
resulta suficiente.

No obstante, es preciso valorar esta interpretacion restrictiva del delito que
aboga por exigir elementos no mencionados en el tenor del tipo. Es cierto que todas
las sentencias consultadas condenan al funcionario o autoridad que no se limita a
hacer una solicitud sexual, sino que ademas condiciona su actuacion como empleado
publico en el marco de la relacion con el sujeto pasivo a como este responda a sus
requerimientos de la naturaleza sexual (SAP Barcelona, Seccion 62, 92/2023, de 2 de
febrero; STS 354/2019, de 10 de julio —que confirma la SAP Leén, Seccion 32,
84/2018, de 15 de febrero—; SAP Murcia, Seccion 32, 664/2016, de 14 de diciembre;
SAP Alicante, Seccion 12, 259/2016, de 18 de mayo; SAP Palma de Mallorca, Seccion
18, 43/2014, de 20 de mayo; STS 716/2013, de 1 de octubre —confirma la SAP de
Caceres, Seccién 22, 194/2012, de 25 de mayo—; SAP Malaga, Seccion 82, 556/2011,
de 11 de noviembre; y, SAP Cantabria, Seccion 22, 14/2003, de 18 de julio).

Pese a esta realidad jurisprudencial, cabe hacer una interpretacién estricta del
tipo penal (Nufiez Fernandez, 2013) que permita castigar por la mera solicitud de cariz
sexual, lo cual resulta mas coherente con el principio de legalidad y con la naturaleza
del ilicito analizado como delito de peligro abstracto. Sin duda, el correcto ejercicio de
la funcidn publica en relacion con un administrado se puede poner en peligro (que es
todo lo que exige el tipo) si el funcionario responsable pretende mantener un contacto
sexual con él y asi se lo manifiesta. No creo que con ello se cercene en exceso la
libertad del funcionario a la hora de desarrollar esa faceta de su personalidad como
han sugerido algunos (Crespo Barquero, 2018), ni que ello convierta al delito de
solicitacion en un delito de sospecha, pues el mismo se construye a partir de la
constatacion objetiva de un comportamiento en un determinado contexto. Ademas, la
aceptaciéon de un planteamiento de este tipo cuestionaria la legitimidad de muchos
delitos de peligro.

Por otro lado, para poder apreciar el delito es necesario que el funcionario o
autoridad publica pueda, en efecto y a través de su potencial actuacion, favorecer o
perjudicar los intereses de la victima dentro de las funciones que tienen atribuidas por
razon de su cargo. Pese a que ciertos sectores doctrinales consideran que dicha
potencial actuacion debe ser licita (por todos Delgado Gil, 2008), la practica
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jurisprudencial revela que puede ser tanto licita como ilicita (NUfiez Fernandez, 2013).
llicita seria, por ejemplo, la conducta de un profesor de universidad publica que se
ofrece a poner la calificacion de aprobado a una alumna que habia suspendido a
cambio de que esta mantuviera relaciones sexuales con aquel. Dicha conducta, la de
aprobar a quien ha suspendido sin obligarle a repetir el examen ni a demostrar que
cuenta con los conocimientos suficientes para superar la asignatura, podria ser
incluso constitutiva de un delito de prevaricacion administrativa del art. 404 CP. Esa
fue justamente la actuacion que el condenado por solicitacion en virtud de la SAP
Malaga, Seccién 8?2, 556/2011, de 8 de noviembre, se comprometié a realizar. La
pretension del sujeto pasivo del delito puede ser igualmente licita o ilicita (al respecto,
la STS 930/1998, de 2 de julio).

6. Analisis del tipo de solicitacion de los apartados 2 y 3 del art. 443 CP

Los numeros 2 y 3 del art. 443 CP recogen una modalidad de solicitacién sexual, con
las penas que se sefialaron en apartados anteriores, que comete «el funcionario de
Instituciones Penitenciarias o de centros de proteccién o reforma de menores, centro
de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro centro de detencién, o
custodia, incluso de estancia temporal, respecto de la persona sujeta a su guarda» o
de su «ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afin en
los mismos grados, cényuge o persona con la que se halle ligada de forma estable
por analoga relacion de afectividad». El hecho de que las penas sean mas graves
(prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion de seis a doce anos) que las previstas
para el tipo del art. 443.1 CP, no convierte a las modalidades ahora analizadas en
tipos agravados respecto del mismo en sentido estricto porque los tipos que nos
ocupan no contienen todos sus elementos.

La particularidad de estas modalidades castigadas con penas mas graves
radica y se fundamenta en la especial relacion de sujecidon que existe entre el
funcionario de los referidos centros respecto de la persona sujeta a su guarda que,
como tal, esta privada de libertad o al menos tiene limitada su libertad ambulatoria (en
el caso de los centros de proteccion de menores). Esta subordinacién se extiende a
los allegados del interno en los términos sefialados. La peculiaridad de esta situacion
se traduce, segun la opinion mayoritaria, en una mayor gravedad objetiva de esta
modalidad de solicitaciéon que justifica la agravacién de las penas con las que se
castiga (Altés Martin, 1995; y, Delgado Gil, 2008; Rodriguez Lépez y Sobrino
Martinez, 2008 y Mestre Delgado, 2021). Este fundamento de agravacion se
acompafa de la correspondiente especial vulnerabilidad de la persona que recibe la
peticion de favores sexuales en tales circunstancias (Crespo Barquero, 2018). En este
sentido, en la SAP Madrid, Seccion 232, 1/2011, de 3 de diciembre, se afirma que, en
estos casos, «es evidente la situacion de ...presidn ambiental pues la victima es una
interna del Centro Penitenciario en el que presta sus servicios el acusado».

Se trata de un delito especial propio al igual que el tipo de solicitacion del art.
443.1 CP por las razones que fueron apuntadas con anterioridad. Se debe tener en
cuenta la regulacion administrativa de estos cuerpos para determinar quiénes, en
atencion a las exigencias tipicas de la legislacion penal, son susceptibles de ser
sujetos activos del delito analizado. En lo que se refiere a los funcionarios de
instituciones penitenciarias, corresponde a la administracion penitenciaria asumir la
direccién del establecimiento penitenciario en cuanto a custodia, vigilancia interior de
los centros y, a su vez, los internos deben acatar las normas de régimen interior y las
6rdenes que reciban del personal penitenciario en el ejercicio legitimo de sus
atribuciones?. A este respecto resulta de aplicacion el Real Decreto 190/1996, de 9

2 Ver art. 3.4 Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
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de febrero, en particular su titulo X en el que se regula la «Organizacion de los Centros
Penitenciarios» (arts. 265 y ss.).

Esta claro que los funcionarios que bien formen parte de los 6rganos
colegiados del centro penitenciario —tales como el consejo de direccion (arts. 270 y
ss.), la junta de tratamiento (arts. 272 y ss.), la comision disciplinaria (276 y ss.) y la
junta econémico administrativa (arts. 278 y ss.)—, bien integren érganos unipersonales
—como el director (art. 280), subdirectores (art. 281), administrador (art. 282) y el jefe
de servicios (art. 283)— pueden ser sujetos activos del delito de solicitacion en la
medida en que asumen una funcidon genérica en lo que respecta a la seguridad y
control del interno, que es como ha de interpretarse el término «guarda» al que alude
el precepto (Crespo Barquero, 2018).

Aun asi, el analisis jurisprudencial demuestra que, en ocasiones, los tribunales
no han exigido de forma rigurosa la asunciéon de tales funciones por parte del
funcionario de prisiones para condenarlo como autor de un delito de solicitacion. Asi,
por ejemplo, la STS 620/2019, de 12 de diciembre (que confirma la SAP Seuvilla,
seccion 72, 1543/2019, de 18 de mayo) condena al funcionario que solicita favores
sexuales a una interna sin que la sentencia haga referencia al cargo que el condenado
ostentaba dentro del centro penitenciario, ni que el mismo le otorgase capacidad para
incidir sobre el régimen de vida de la victima. En sentido similar, la SAP Avila, seccion
18, 89/2017, de 25 de septiembre, condena a dos funcionarios sin que conste que
estos tuvieran capacidad de influir en el régimen de vida de las internas a quienes
solicitaron favores sexuales. Simplemente se afirma que uno de ellos era coordinador
de servicios, lo que le permitiria moverse con libertad por el centro penitenciario y
entrar en contacto con las internas. Por su parte, del otro condenado se indica que
era jefe del area mixta de mantenimiento con acceso a la mayoria de las
dependencias del centro penitenciario.

Por lo que respecta a los centros de proteccion de menores, es determinante
lo establecido por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(cuya version vigente es fruto de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio). De acuerdo
con los arts. 12 y ss. de esta disposicion, cuando se producen situaciones de riesgo
0 casos de desamparo de menores, es preciso que se realicen funciones de guarda
o tutela con respecto a los mismos bien a través de entidades publicas o mediante
hogares funcionales por la via del acogimiento familiar. Las personas encargadas de
desempenfar estas funciones y que tengan, por tanto, capacidad para incidir sobre la
seguridad y control del menor en situacion de riesgo o desamparo, seran susceptibles
de ser sujetos activos del delito de solicitacion.

En cuanto a los centros de reforma de menores, la normativa principal a tener
en cuenta es la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORPM), asi como el Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el reglamento de la misma.
En tales disposiciones (concretamente el art. 45 LORPM vy los arts. 8.1 y 9.1 del
Reglamento) se establece que, con caracter general, la competencia administrativa
para la ejecucién de las medidas penales impuestas a menores la tienen las
comunidades autéonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, donde se ubique el
juzgado de menores que haya dictado sentencia imponiendo la medida. La ejecucion
de las medidas, entre otras las privativas de libertad que son las que ahora interesan,
depende de las entidades que, a tal efecto, designen las comunidades auténomas
gue en este sentido «podran establecer convenios o acuerdos de colaboracion
necesarios con otras entidades, publicas o privadas sin animo de lucro» (Pozuelo
Pérez, 2022). Las personas encargadas del control del menor dentro de tales
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organismos, asi como todas aquellas que puedan incidir de manera relevante en su
vida durante la privacion de libertad, podran ser sujetos activos del delito de
solicitacion ahora analizado.

El estudio de las previsiones relativas a los centros de proteccion y reforma de
menores demuestra que lo relevante, mas que la pertenencia a un cuerpo
reglamentado de funcionarios del sujeto activo es su efectiva participacion en
funciones publicas de guarda, tutela y control de menores ya sea por disposicion
inmediata de la ley, por eleccion o nombramiento de la autoridad competente (art.
24.2 CP). La mayor flexibilidad atribuida al concepto penal de funcionario en
comparacion con su correspondiente nocién administrativa (Delgado Gil, 2008),
resulta aqui sumamente operativa para lograr una eficaz proteccion del bien juridico
(Crespo Barquero, 2018).

La referencia a los funcionarios de centros de internamiento de extranjeros o
cualquier otro centro de detencion, o custodia, incluso de estancia temporal constituye
una novedad introducida por la disposicion final 4.18 de la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, que responde a una reivindicacion que ciertos sectores doctrinales
llevaban realizando desde hace afos (por todos, Delgado Gil, 2008). En este sentido,
la anterior regulacién dejaba fuera de la proteccion penal a ciertas personas en
situacién de vulnerabilidad similar a la de los internos en centros penitenciarios o de
los menores en centros de proteccién o reforma. En lo que respecta a los primeros, y
segun dispone el art. 1.2 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se
aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros:

Son establecimientos publicos de caracter no penitenciario, dependientes del
Ministerio del Interior, destinados a la custodia preventiva y cautelar de extranjeros
para garantizar su expulsién, devolucidon o regreso por las causas y en los términos
previstos en la legislacion de extranjeria, y de los extranjeros que, habiéndoseles
sustituido la pena privativa de libertad por la medida de expulsion, el juez o tribunal
competente asi lo acuerde en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 89.6 del Codigo
Penal.

Asimismo, y de acuerdo con el art. 3.1 de esta disposicién, «las competencias
de direccion, coordinacion, gestion e inspeccién de los centros corresponden al
Ministerio del Interior y seran ejercidas a través de la Direccion General de la Policia,
que también sera responsable de su seguridad y vigilancia». Por otro lado, y segun el
art. 3.3, estos centros dependen funcional y organicamente de la plantilla policial del
lugar donde radiquen «sin perjuicio de la superior competencia de la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras en su gestion y coordinaciony».

Por ultimo, la regulacion penal vigente incluye también al funcionario de
«cualquier otro centro de detencion, o custodia, incluso de estancia temporal». Dentro
de estos se encuentran, entre otros, los agentes de policia y guardias civiles
responsables de la guarda y custodia de los detenidos en las comisarias y otras
dependencias (tal y como se desprende de los arts. 492 y ss. LECrim y del art. 5.3 de
la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). Se
podria plantear la posibilidad de incluir a los agentes de policia y de la guardia civil
encargados de la guarda y custodia de penados y detenidos durante sus traslados
(por ejemplo, de un centro penitenciario a otro, de un centro penitenciario a un
juzgado, de una dependencia policial a un juzgado, etc.). A este respecto, la Orden
INT/2573/2015, de 30 de noviembre, del Ministerio del interior, determina las
especificaciones técnicas que deben reunir los vehiculos destinados a la conduccion
de detenidos, presos y penados. Habria que determinar si estos vehiculos, en los que
las personas mencionadas estan privadas de libertad de forma temporal, se podrian
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considerar englobados en la categoria de «centro» a la que se refiere el tenor del
precepto penal analizado.

En cualquier caso, habra que estar a la evolucién de la jurisprudencia para que
se pueda determinar con mayor exactitud quienes pueden ser sujetos activos de los
distintos centros de privacion de libertad ya que, hasta la fecha, solo se han dictado
pronunciamientos con relacion a funcionarios de centros penitenciarios. La condicion
de sujeto pasivo se reserva a la persona que esté bajo la guardia del funcionario, asi
como algunos de sus allegados. Por su parte, la conducta tipica consiste en solicitar
favores sexuales en el sentido ya apuntado respecto de la otra modalidad de
solicitacion.

Asimismo y de forma similar a como sucede con respecto a dicha modalidad
del art. 443.1 CP, segun la opinién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria y a pesar de
que no exista mencion legal expresa al efecto, es necesario que el funcionario abuse
de la relacion que tiene con la persona solicitada y condicione su posible intervencion
en el seno de dicha relacién al rechazo o aceptacion de su propuesta por parte de la
misma (Altés Marti, 1995; Rodriguez Lépez y Sobrino Martinez, 2008; Delgado Gil,
2008 y Crespo Barquero, 2018 ). Otro sector doctrinal minoritario (NUfez Fernandez,
2013) rechaza esta tesis dado que esas exigencias no se incluyen en el tipo penal.
Lo cierto es que hay sentencias que condenan por la mera solicitud no condicionada
y sin exigir si quiera que el funcionario tuviera capacidad de influir en el régimen de
vida del interno: asi, la STS 620/2019, de 12 de diciembre (que confirma la SAP
Sevilla, seccion 72, 1543/2019, de 18 de mayo) y la SAP Avila, seccién 12, 89/2017,
de 25 de septiembre. No obstante, en la mayoria de las sentencias condenatorias
dictadas hasta la fecha si que se dan las referidas circunstancias: capacidad del
funcionario de influir en el régimen de vida del interno y que el mismo condicione su
actuaciéon como empleado publico a la respuesta que reciba del interno (SAP Madrid,
seccion 152, 69/2022, de 4 de febrero; SAP Madrid, seccion 32, 315/2013, de 25 de
junio; SAP Palma de Mallorca 41/2013, de 18 de abril; STS 995/2011, de 6 de octubre
—que casa la SAP de Madrid, seccién 232, de 3 de diciembre—; STS 1002/2010, de 10
de noviembre —que casa la SAP Alava, seccion 22, de 15 de diciembre de 2009—; y,
SAP Pontevedra, seccién 42, 32/2009, de 25 de junio).

El razonamiento para justificar esta interpretacion restrictiva del tipo es similar
al que se empleaba para hacer lo propio respecto de la modalidad prevista en el art.
443.1 CP. Asi, Crespo Barquero considera que esta exégesis evita convertir a la
solicitacion en un delito de sospecha que permita criminalizar cualquier solicitud
sexual de un funcionario de prisiones hacia una persona privada de libertad. Segun
este autor, la ausencia de estas exigencias en la aplicacién del tipo «podria conducir
a la negacion de derechos fundamentales tales como la intimidad y el desarrollo de la
personalidad por via de la mera presuncidon de “prejuicio” del prestigio de la
Administracién, convirtiendo la funcion publica en una suerte de sacerdocio» (Crespo
Barquero, 2018). Frente a este planteamiento (Nunez Fernandez, 2013), se pueden
alegar, por un lado, razones de estricta legalidad penal que, a efectos de condena, no
permiten requerir elementos no exigidos por el tipo penal. Por otro lado, la ausencia
de estas exigencias obedece a la naturaleza del delito como tipo de peligro abstracto:
se prohibe la solicitacion sexual en determinadas circunstancias porque ello hace
peligrar el correcto funcionamiento de la funcién publica y la libertad sexual del
administrado. Ademas, frente a lo que sucede con respecto al tipo del art. 443.1 CP,
la cuestién atafie a personas privadas de libertad que se encuentran en una situacion
de evidente vulnerabilidad frente a quienes son responsables de su guarda. Por este
motivo, resultan exigibles mayores garantias incluso para el debido desempefio de
quien de forma tan intensa y relevante puede incidir en la vida de estas personas,
sobre todo si se trata de quienes cumplen condena en un centro penitenciario.
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Asimismo, los funcionarios de prisiones cuentan con la posibilidad de desarrollar con
libertad esas facetas de su personalidad en otros contextos sin que su renuncia a
hacerlo en su ambito profesional resulte en modo alguno excesiva ni implique
convertirles en sacerdotes.

Es importante destacar, en ultimo lugar, que el estudio de las resoluciones
citadas revela que la posible actuacion del funcionario para favorecer o perjudicar los
intereses de la persona solicitada puede ser, en los casos en que se hace constar tal
circunstancia, tanto licita como ilicita. Por ejemplo, en la STS 1002/2010, de 10 de
noviembre, el funcionario que solicita favores sexuales puede influir en la decisiéon de
que la interna acceda o no a un determinado programa de actividades. Su actuacion
en este sentido podra ser licita o ilicita dependiendo de que la interna redna o no los
requisitos que se exigen para acceder a dicho programa. Por su parte, en la SAP de
Madrid, seccion 152, 69/2022, de 4 de febrero, el funcionario condiciona la aceptacion
de su solicitud sexual por parte de la interna a permitir a esta disfrutar de determinado
tipo de alimentos y otros contenidos no autorizados por el centro, lo cual constituye
una actuacion ilicita. Me inclino, por tanto, al igual que hice respecto del tipo basico
de solicitacion, por la tesis que defiende tanto la licitud como la ilicitud de la potencial
intervencion del funcionario respecto de las pretensiones pendientes de la persona
solicitada en contra, por tanto, del criterio de otros autores (por todos, Delgado Gil,
2008).

7. Cuestiones concursales

Con relacién a las dos modalidades de solicitacion sexual pueden surgir problemas
de concursos de leyes y de delitos. Los problemas de concursos de leyes se pueden
plantear respecto al delito de acoso sexual agravado del art. 184.2 CP y con los delitos
de cohecho de los arts. 419 y 420 CP.

En lo que respecta al delito de acoso sexual agravado, hay que advertir que
no existe una coincidencia plena entre este delito y las distintas modalidades de
solicitacion. Ambas figuras tienen elementos en comun: el prevalimiento de una
situacion de superioridad y la solicitud de favores sexuales. No obstante, el acoso
sexual exige ademas que la relacion que une a los sujetos implicados en la que se
produce la conducta sea continuada o habitual y que el comportamiento provoque en
la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante. Esta
es la razén por la cual el delito de solicitacién es especial propio, porque no tiene en
sentido estricto una figura comun paralela, por mucho que algunas sentencias
denominen la solicitud como el «acoso sexual especifico limitado al funcionario»
(SSTS 1004/1997, de 9 de julio y 2349/2019, de 10 de julio). En cualquier caso, si
ademas de la solicitud de favores sexuales por parte del funcionario en determinados
contextos que le confieren superioridad respecto del administrado (algo que seria
suficiente para aplicar la modalidad de solicitacion correspondiente), se produjeren
las referidas circunstancias, habria que aplicar los tipos de solicitacion sexual
analizados en virtud del principio de especialidad ex art. 8.1 CP (asi, SSTS
1004/1997, de 9 de julio y 2349/2019, de 10 de julio; y la SAP Barcelona, Seccién 62,
92/2023, de 2 de febrero). De acuerdo con esta corriente, el acaecimiento de tales
circunstancias no exigidas por el tipo de solicitacién habria de tenerse en cuenta, no
obstante, a efectos de responsabilidad civil y también de individualizacion de pena
para reflejar el «perjuicio afiadido al desvalor del tipo especifico» (SAP de Barcelona,
Seccién 62, 92/2023, de 2 de febrero).

Si bien la aplicacion preferente del delito de solicitacion parece correcta, no lo
es, a mi modo de ver, la eleccion de la regla de la especialidad para resolver el
problema concursal (Nufiez Fernandez, 2013). No se puede decir que el precepto de
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la solicitacién sea especial respecto del general del acoso sexual agravado ya que,
como se ha demostrado, no tiene todos los elementos de este y alguno mas. En este
sentido, seria mas adecuado optar por la regla de la alternatividad del art. 8.42 CP
cuya aplicacién conduciria a la misma solucién toda vez que la solicitacién se castiga
con penas mas graves que el acoso sexual agravado.

Con respecto a los tipos de cohecho de los arts. 419 y 420 CP, también se
pueden dar problemas de concursos de leyes respecto de las dos modalidades de
solicitacion analizadas. Analicemos primero lo relativo a la modalidad de solicitacion
del art. 443.1 CP. Supongamos que el funcionario o autoridad realiza la solicitud
sexual y, a cambio de la aceptacion del sujeto pasivo, se compromete a realizar: a)
un acto contrario a los deberes inherentes de su cargo o a retrasar o no efectuar los
que debiera llevar cabo; o, b) un acto propio de su cargo. En ambos casos se estaria
produciendo la venialidad de la funcién publica, en este caso por favores sexuales, la
cual es caracteristica del cohecho (Delgado Gil, 2008), de manera que los hechos
podrian subsumirse tanto en el tipo de solicitacion del art. 443.1 CP, como en los de
cohecho pasivo propio (art. 419 —opcién a—), o impropio (art. 420 —opcién b-). Si la
solicitud sexual se produce sin que existan pretensiones del solicitado o de sus
parientes pendientes de resolucién por parte del funcionario o acerca de las cuales
deba evacuar informe o elevar consulta a su superior, habria que optar por aplicar el
tipo de cohecho que correspondiera. En caso contrario, habria que aplicar el delito de
solicitacion (Nufnez Fernandez, 2013; SAP Cantabria, Seccion 2?2, 14/2003, de 18 de
julio; STS 930/1998, de 2 de julio; y, SAP Malaga, Seccion 8?2, 556/2011, de 8 de
noviembre).

La solucidn con respecto a la modalidad del art. 443.2 y 3 CP es mas compleja.
Supongamos que un funcionario de prisiones solicita sexualmente a una persona
sujeta a su guarda y, a cambio de la aceptacién del sujeto pasivo, se compromete a
realizar: a) un acto contrario a los deberes inherentes de su cargo o a retrasar o0 no
efectuar los que debiera llevar cabo; o, b) un acto propio de su cargo. Los hechos
podrian subsumirse en tanto en el tipo de solicitacibn mencionado como en los
referidos de cohecho. A falta de un criterio mas claro para resolver este concurso, la
regla de la alternatividad del art. 8. 42 CP conduciria a aplicar los tipos de cohecho
que tienen previstas penas mas graves.

En lo que concierne al concurso de delitos, el de solicitacion puede concurrir
con otros delitos contra la libertad sexual previstos en el titulo VIII del libro Il. En la
practica ello sucede cuando ademas de la solicitud sexual, se produce un contacto
sexual sin consentimiento entre el funcionario y el sujeto pasivo de la solicitacion. En
estos casos, el art. 444 CP establece que las penas previstas para los delitos de
solicitacion «se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos contra
la libertad sexual efectivamente cometidos». Esta regla concursal se traduce en la
apreciacion del concurso real entre el delito de solicitacion y el delito contra la libertad
sexual que implica el contacto sexual sin consentimiento.

Antes de la reforma de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, este
comportamiento podria calificarse como de abuso sexual en los casos en que no
mediase violencia ni intimidacion para conseguir el contacto sexual (STS 620/2019,
de 12 de diciembre —que confirma la SAP Sevilla, Seccion 72, 1543/2019, de 18 de
mayo—; SAP Murcia, Seccién 32, 664/2016, de 14 de diciembre) y de agresién sexual
cuando se hubiesen empleado tales medios comisivos (STS 716/2013, de 1 de
octubre —confirma la SAP Caceres, Seccion 22, 194/2012, de 25 de mayo—; SAP
Madrid, Seccion 32, 315/2013, de 25 de 25 de junio). En la actualidad, tras la entrada
en vigor de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, el contacto sexual sin
consentimiento se califica en todo caso como agresion sexual independientemente
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de los medios empleados. No obstante, con la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril,
que mantiene esa denominacién de agresion sexual para calificar todo contacto
sexual sin consentimiento, las penas a imponer son mas graves si concurre violencia
o intimidacién o el contacto sexual se mantiene con una persona que tenga anulada
su voluntad por cualquier causa.

Por otro lado, la solicitacion sexual puede concurrir con otros delitos distintos
también en régimen de concurso real. En este sentido, es posible que el funcionario
lleve a cabo algun tipo de intervencion respecto de las pretensiones pendientes de
resolucion que la persona solicitada tiene ante el mismo, por mucho que ello no sea
necesario para consumar el delito de solicitacion. Partiendo de la tesis en virtud de la
cual tales intervenciones pueden ser tanto licitas como ilicitas, en este ultimo caso las
mismas podrian ser constitutivas de infracciones penales que estarian en relacion de
concurso real del art. 73 CP con respecto al delito de solicitacion. En este sentido,
algunos autores (Altés Marti, 1995 y Mir Puig, 2021) ponen el ejemplo del funcionario
que ademas de incurrir en un delito de solicitacién dicta una resolucion injusta a
sabiendas y resulta responsable, en régimen de concurso real, de un delito de
solicitacion sexual y, ademas, de otro de prevaricacion de los arts. 404 y ss. o de los
arts. 446 y ss. CP, segun los casos.

En la practica, se ha condenado por solicitud en concurso real con un delito
contra la integridad moral al funcionario de prisiones que ademas de solicitar
sexualmente a una interna, se introdujo en la ducha que estaba siendo utilizada por
ella e hizo comentarios sobre sus atributos fisicos (STS 620/2019, de 12 de diciembre
—que confirma la SAP Sevilla, Seccion 72, 1543/2019, de 18 de mayo—). También el
funcionario de prisiones que solicitdé sexualmente a una interna y ademas revel6 a la
prensa datos reservados sobre la misma los cuales conocia por razon de su cargo,
fue condenado en régimen de concurso real por solicitacién y por un delito de
revelacion de secretos del art. 417 CP (SAP Palma de Mallorca, Seccion 12, 41/2013,
de 18 de abril). Asimismo, la STS 930/1998, de 2 de julio, condend no solo por
solicitacién y agresion sexual en régimen de concurso real, sino también por un delito
de detencion ilegal ya que los funcionarios condujeron a la victima en un vehiculo
hasta un lugar apartado y la forzaron a permanecer en el mismo para llevar a cabo
sus pretensiones sexuales. Las diferentes vias descritas para apreciar concurso real
de delitos y/o concurso de leyes en relacién con el delito analizado, dificulta, a mi
modo de ver, la posibilidad de apreciar un concurso medial o ideal de delitos en
relacion con el mismo.

Por ultimo, es preciso hacer una mencion sobre la continuidad delictiva con
relacién al delito de solicitacion sexual, ya que la jurisprudencia a este respecto resulta
un tanto erratica. Como ya se sefald, un nimero considerable de sentencias aprecian
la existencia de un unico delito continuado de solicitacion cuando el funcionario lleva
a cabo de forma reiterada el comportamiento de peticién de favores sexuales a
distintas personas (ver, entre otras, la SAP Murcia, Seccion 32, 664/2016, de 14 de
diciembre). Oftras resoluciones, sin embargo, aprecian en estos casos la existencia de
concurso real y condenan por tantos delitos de solicitacion como personas que
hubieran sido objeto de las peticiones (STS 716/2013, de 1 de octubre). Finalmente,
en los casos de solicitacion sexual reiterada y prolongada en el tiempo sobre un Unico
sujeto pasivo, hay sentencias que condenan por un delito continuado (SAP Barcelona,
Seccion 62, 92/2023, de 2 de febrero), mientras que otras condenan por apreciar un
unico delito (STS 354/2019, de 10 de julio). Personalmente y por cuestion de estricta
legalidad, no veo razén para aplicar la continuidad delictiva y no el concurso real de
delitos cuando no hay identidad de sujeto pasivo respecto de las diferentes
infracciones cometidas por el sujeto. Tampoco, y por el mismo motivo, soy partidario
de apreciar la existencia de un unico delito en los casos en los que la conducta se
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reitera y se prolonga en el tiempo respecto de una misma persona. Ante semejante
escenario factico lo que procede es aplicar el delito continuado como respuesta
legalmente adecuada que, ademas, evita la desproporcién punitiva que conllevaria
apreciar el concurso real.
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