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La cualificacion del nimero 1 del articulo 180 del Codigo Penal: agresiones sexuales,
en donde la violencia o la intimidacion ejercidas revisten un caracter particularmente
degradante o vejatorio

M.* del Valle Sierra Lépez Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Sevilla

SUMARIO: I. Introduccién. II. La agravacion del n° 1 del art. 180. 1. Supuestos especiales recogi-
dos en el n° 11 del articulo 180. III. La aplicacién conjunta de la cualificacion 1% con las restantes del
articulo 180.

I. Introduccién xual. Algunos han sido destacados por la doctrina2,
y a uno de ellos dedicamos nuestro interés: concre-

Con los nuevos delitos sexuales, muchos han sido tamente, a una de las cualificaciones contenidas en
los cambios! producidos en el Derecho penal se- el articulo 180 del CP («Cuando la violencia o inti-

1 Hace menos de quince afios el Derecho penal sexual espafiol se encargaba de proteger la moral sexual imperante: asi, por ejemplo, los an-
tiguos delitos de estupro exigian requisitos como los de honestidad o virginidad. A ello se unia la labor jurisprudencial que, en gran parte de las
ocasiones, intensificaba la confusién entre derecho y moral, realizando interpretaciones extensivas de algunos tipos o utilizando vocablos con
una gran carga moralizadora (obsceno, pornogréfico...). Aunque el periodo de transformacién en el émbito del Derecho penal sexual comien-
za mucho antes, en 1989 fiene lugar la promulgacién de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de Actualizacién del Cédigo Pendal, que con
mayor intensidad incidi6 en esta materia. A partir de aqui se abandona una regulacién arcaica y moralizante para llevar a cabo una tipifica-
cién més acorde con el nuevo pensamiento social. De este modo, desaparece el t#rmino «honestidad» de la robrica del Titulo IX y se introduce
«libertad sexual» como nuevo bien juridico protegido. La reforma alcanzé también a la redaccion de los tipos pendles, y afectd especialmente al
delito de violacién, permitiendo ahora que sujetos pasivos sean fanto hombres como mujeres y que las conductas sexuales se refieran al acceso
carnal por via anal, vaginal y bucal. La sustitucién de la expresién «privada de razén» por «se abusare de su enajenacién», supuso que a par-
tir de ahora se exija una actitud dolosa, en el sentido de abusar de la enajenacion de la victima en relacién con su comprensién del alcance del
acto sexual. Sin édnimo de llevar a cabo un andlisis exhaustivo, maltiples fueron las reformas en esta materia: la sustitucion de los términos «abu-
sar deshonestamente» por los de «agresion sexual», la intervencion directa del Ministerio Fiscal cuando el sujeto pasivo fuera menor o incapaz
y el establecimiento del limite de edad entre la prostitucién de mayores y de menores de edad en los dieciocho afios, entre ofras.

Especialmente significativa fue la reforma operada por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, que, por lo que al bien juridico se re-
fiere, cambié la ribrica del Titulo VI, que pasé a denominarse «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales». Esta reforma constituyé
un indudable acierto, pues se hizo eco de las numerosas criticas llevadas a cabo por la doctrina respecto de considerar Gnicamente la «li-
bertad sexual» el bien juridico protegido en todo el fitulo.

Finalmente destaca, en el émbito social, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violen-
tos y contra la Libertad Sexual, que tuvo como principal obijetivo regular las ayudas de carécter econémico, asi como establecer la asis-
tencia debida a los perjudicados directos del delito; por lo que se refiere a los delitos sexuales, se regula un marco de ayuda psicolégica
y social a fravés de las Oficinas de asistencia a las victimas.

Vid. MUNOZ CONDE, F. / BERDUGO, I. / GARCIA ARAN, M.: La reforma penal de 1989, ed. Tecnos, Madrid, 1989; MUNOZ CON-
DE, F.: Derecho penal. Parte especial, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 15.2 edicién, 2004, pp. 205 y ss.; GONZALEZ RUS, J. J.: «los delitos
contra la libertad sexual en el Codigo penal de 1995» en CPC n® 59, 1996, p. 324; ORDONEZ SANCHEZ, B.: «Aspectos psicolégicos y or-
ganizacionales de la Ley de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual», en AP 1997, pp. 79 y ss.

2 Sirvan de ejemplo las monografias de ORTS BERENGUER y SUAREZ RODRIGUEZ, entre ofras. ORTS BERENGUER, E.: Delitos contra
la libertad sexual, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1995: SUAREZ RODRIGUEZ, C.: El delito de agresiones sexuales asociadas a la viola-
cién, Pamplona, ed. Aranzadi, 1995.
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midacién ejercidas revistan un caracter particular-
mente degradante o vejatorio...»), referida tanto al
tipo bésico (art. 178) como al tipo cualificado (art.
179). Dicho interés viene justificado por las dificul-
tades que entrafa la delimitacién de los comporta-
mientos susceptibles de englobarse en el citado pre-
cepto.

Pero antes de abordar la tarea anteriormente des-
crita, hemos de posicionarnos sobre una cuestiéon
previa: como se sabe, las cualificaciones del articu-
lo 180 van referidas a las conductas de agresion se-
xual. El articulo 178 castiga los atentados contra la
libertad sexual que consistan en una agresién se-
xual3. Dichos atentados, entiendo, estan referidos a
conductas que supongan un contacto corporal en-
tre sujetos activo y pasivo?. Por consiguiente, los
supuestos en los que dicho contacto no se produz-
ca, deben castigarse a través de los delitos de coac-
ciones o amenazas, en su casoS. Tampoco esta
exenta de dificultades la interpretacion del término
«sexual», al cumplir éste una funcién selectiva de
los comportamientos punibles. Como reiterada-
mente ha puesto de manifiesto la doctrina, desde
un punto de vista objetivo, en el acto sexual deben
intervenir 6rganos genitales. Ello ocurre por ejem-
plo, en el acceso carnal por via vaginal, anal o bu-
cal, pero no siempre parece sencillo afirmar si de-
terminados actos deben poseer el calificativo de
sexuales, sobre todo en los casos en los que no in-
tervienen organos genitales. Esto es lo que ocurre

con tocamientos en determinadas zonas del cuerpo
o en los besos. Para calificar adecuadamente toda
esta gama de conductas se suele acudir a un ele-
mento subjetivo: el 4&nimo lubrico o lascivo®, dejan-
do con ello fuera determinados actos realizados en
el ambito sexual, pero realizados con otro dnimo.
Sin embargo, esta claro que vincular la calificacién
juridica con un elemento subjetivo de dificil prue-
ba supone asumir el riesgo de dejar fuera de los de-
litos sexuales conductas claramente atentatorias
contra la libertad sexual, pero realizadas con un
animo, por ejemplo, meramente injurioso. Como
puede apreciarse, ninguno de los puntos de vista
mencionados, objetivo y subjetivo, por si solos son
suficientes para una adecuada interpretacién del
término «sexual». Se hace necesario situar el com-
portamiento en un determinado contexto en el que
cultural y socialmente pueda ser calificado como
tal?. Obviamente, conforme al principio de inter-
vencién minima, deben quedar al margen del Dere-
cho penal determinados comportamientos que ca-
recen de la suficiente trascendencia o gravedad
como para poder formar parte de los tipos de agre-
sién sexual. De esta opinién también es el Tribunal
Supremo, que en numerosas sentencias expresa
que no siempre sera exigible un dnimo labrico en el
sujeto activo, sino que puede ser sustituido por
otros animos como el de venganza o el de menos-
precio siempre que se produzcan en el terreno se-

3 La libertad, como uno de los bienes juridicos més importantes junto con la vida o la integridad fisica (la salud), encuentra reconoci-
miento constitucional en el arficulo 17 de la CE. Dentro de la libertad ubicamos la libertad sexual entendida como «aquella parte de la li-
bertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la disposicién del propio cuerpo». Las connotaciones que la se-
xualidad tiene confieren autonomia a la libertad sexual: asi, los ataques violentos e intimidatorios podrian castigarse a través de delitos que
protegen la libertad —coacciones o amenazas—. Pero, como deciamos, resulta dificil manejar un concepto de libertad sexual abstraido de
elementos valorativos o culturales. Asi, por ejemplo, socialmente se ha considerado que, en si, los atentados a la libertad sexual suponen
una humillacién para el sujeto pasivo; esto explica que la agravacion contenida en el nomero 1 del articulo 180 refiera el trato denigran-
fe o vejatorio a la violencia o infimidacién ejercidas. Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 206; en parecidos tér-
minos, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., Compendio de Derecho penal (Parte especial). Vol. Il (Coord. Miguel Bajo Ferndndez), Madrid,
ed. Centro de Estudios Ramén Areces, 1998 p. 102; ORTS BERENGUER, E.: Comentarios al Cédigo penal de 1995 (Coord. Tomds S. Vi-
ves Antén), Vol. |, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 1996, p. 905.

4 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial, p. 212. Para este autor quedaria fuera del tipo supuestos como inducir u obligar
a una persona a realizar contactos sexuales sobre si misma o con un tercero. Siendo calificados estos supuestos como coacciones o ame-
nazas, formas de coautoria o de participacién en las agresiones sexuales de un tercero o autoria de un delito relativo a la prostitucién.

5 Hacemos la salvedad de supuestos de autoria mediata en un atentado sexual y de participacion en las agresiones sexuales de un ter-
cero. Vid. por todos MUNOZ CONDE F.: Derecho penal. Parte especial, p. 218.

En contra de esta posicién, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: en Compendio de Derecho penal, Vol. Il, p. 103; ORTS BERENGUER, E.:
Comentarios al Cédigo penal de 1995, p. 910; DE VICENTE MARTINEZ, R.: «Derecho penal sexual: acerca de algunos interrogantes que
plantea la regulacién de los delitos de agresiones sexuales», en La mujer como victima: aspectos juridicos y criminolégicos (coord. Ana
Cristina Rodriguez Yagie / Silvia Valmafia Ochaita), Cuenca, ed. Universidad de Castilla-La Mancha, 2000, pp. 122y 123.

6 Por ejemplo, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: Compendio de Derecho penal, Vol. Il, p. 104; MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO,
R.: Comentarios a la Parte especial del Derecho penal (Coord. Quintero Olivares, G.), 4.2 ed|CIon ed. Aranzadi, Navarra, 2004, p. 283.

En contra de admitir la presencia de este especial elemento subjefivo, CANCIO MELIA, M.: Comentarios al Cédigo Penal (Director Gon-
zalo Rodriguez Mourullo) Madrid, ed. Civitas, 1997, p. 520.

7 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 212.

8 Valgan sélo como ejemplo las SSTS 6 de febrero de 1995; 22 de mayo de 1995 y 21 de junio de 1995.
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xual o en relacién con él, esto es, aprovechando el
significante sexual del acto ejecutado8.

La alusién a las conductas recogidas en el arti-
culo 179 me sirve para resaltar algunas cuestio-
nes de la modalidad de introduccién de objetos
en la cavidad vaginal o anal®. En estos casos, las
mayores dificultades se aprecian en la determi-
nacion de objetos que den lugar a esta modalidad
de conductal0. Acertadamente se coincide en en-
tender —conforme a una interpretacion sisteméti-
cay teleolégica del precepto— qué objeto debe ser
aquel que, siendo sustitutivo del 6rgano genital
masculino, responda al 4nimo ldabrico del sujeto
activol!l. Coincido con esta interpretacién, pues
tanto objetiva como subjetivamente, satisface las
exigencias derivadas de los principios de legali-
dad y proporcionalidad del articulo 179. Por tan-
to, debemos entender incluidos en esta modali-
dad de conducta no sélo los objetos que tengan
una clara funcién sexual, sino también aquellos
otros que, pudiendo ser adecuados para una
agresion fisica, hayan sido utilizados en el marco
de una conducta que le confieran un caracter se-
xual al acto. En los supuestos en que sean em-
pleados para una finalidad violenta, la califica-
cién juridica méas correcta debe ser conforme a
los delitos de lesiones. Ciertamente ésta es una
interpretaciéon que hace depender el contenido
del precepto de lo que socialmente se considere
mas adecuado para el ejercicio de la sexualidad,

pero no se le puede negar que es la que mas se
ajusta a la finalidad perseguida con el precepto.
Sélo esta interpretacién parece adecuarse a las
exigencias de una minima intervencién del Dere-
cho penal y a una correcta proteccion de la liber-
tad sexual.

Conforme a esta linea argumental, soy cons-
ciente de que esta interpretacion incluye instru-
mentos no considerados «objetos» ni por la ju-
risprudencia ni por la Fiscalia General del
Estado!2, pero de acuerdo con el alcance que se
le quiere dar al precepto, las conductas que tie-
nen que quedar en él contenidas deben ser agre-
siones sexuales graves (equiparables al acceso
carnal via vaginal, anal o bucal). Por tanto, no to-
do objeto adecuado para el ejercicio de la sexua-
lidad debe dar lugar a la cualificacion del articu-
lo 179, sino so6lo aquel que, ademds, tenga
entidad suficiente para poder apreciar la cualifi-
cacion. Por consiguiente, entiendo que la intro-
duccién de un dedo en la vagina, por ejemplo, no
forma parte de la cualificacién, no por no ser po-
sible su consideracién de «objeto» (que si la
tendria conforme a la definicién mantenida), si-
no por no tener entidad suficiente para dar en-
trada a la misma (entre otros, se vulneraria el
principio de proporcionalidad).

Finalmente y conforme a los planteamientos
hasta ahora defendidos, la introduccién de obje-
tos con la finalidad de vejar o humillar a la victi-

9 En la Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado asi como en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en SSTS 14 de febrero
de 1994y 5 de marzo de 1999, se considera que los dedos no pueden considerase objetos, ya que por los mismos ha de entenderse co-
sas inanes, «excluyendo penetraciones de érganos que forman parte de las relaciones sexuales socialmente aceptadas (penetracion digital
o lingual)...». STS 5 de marzo de 1999.

Resulta inferesante esta inferpretacién por cuanto que la introduccion de objetos era reconducida a la agresion sexual cudlificada del
arficulo 430 de hacer uso de medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o vejatorios. Puede apreciarse una sustancial diferencia
en la regulacién actual que hace recaer acertadamente la lesion a la integridad moral en el carécter de la violencia y no en los medios o
instrumentos ufilizados. Por lo demés, nuevamente se observa la insuficiente reforma en materia sexual, pues siguen existiendo (estamos an-
te un tipo establecido en 1989) sustanciales diferencias entre los supuestos de violacién contenidos en el articulo 429 y algunos supuestos
que se incluyen en el 430. En el mencionado precepto se pretende recoger conductas en las que se une al ataque contra la libertad sexual
un cierto grado de sadismo y crueldad.

Para més informacién sobre los antiguos preceptos vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial, Valencia, ed. Tirant lo
Blanch, 82 edicion, 1990, pp. 401 y ss.

10 Importante fue la reforma introducida por la Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIl del Libro 11 del
Cédigo penal, que, entre otras innovaciones, sustituy6 la anterior denominacion («Delitos contra la libertad sexual»), por la de «Delitos con-
tra la libertad e indemnidad sexuales». En dicha ley se produce una importante modificacién en el articulo 179, la cual prefendia paliar
los defectos de la regulacién anterior. Asi, respecto de la modalidad de introduccion de obijetos, el antiguo precepto permitia la misma tan-
to en la cavidad vaginal como en la anal o bucal; con la reforma, el nuevo articulo limita, acertadamente, la introduccién de objetos a las
cavidades vaginal y anal. Con ello resuelve los problemas planteados por la doctrina respecto a otorgar la misma pena a conductas que
valorativamente no son igual de lesivas.

11 En este sentido ORTS BERENGUER E.: Comentarios al Cédigo penal..., p. 914; el mismo: Delitos contra la libertad sexual, Valencia,
ed. Tirant lo Blanch, 1995, p. 182; ALVAREZ ALVAREZ, G.: «El llamado delito de VIOlCICIOn en el nuevo Cédigo penal. La jurisprudencia
sobre el delito de violacién de| periodo 1989-1996» en Delitos contra la libertad sexual, Madrid, ed. Consejo General del Poder Judicidl,
1997, p. 51; MORALES PRATS, F. / GARCIA ALVERO, R.: Comentarios a la Parte especial..., p. 291; DE VICENTE MARTINEZ, R.: «De-
recho penal sexval: acerca de...», p. 127.

12 Circular de la Fiscalia del Estado 2/1999; Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1997.

13 La dificultad en esta materia se encuentra en el hecho de que libertad sexual y dignidad de la victima suelen estar muy vinculadas.

195



Revista Penal

La cualificacion del niimero 1 del articulo 180 del Cédigo Penal: agresiones sexuales, en donde la violencia...

mal!3 debe ser calificada acudiendo a los criterios
utilizados para la determinacién de los atentados
sexuales, esto es, la finalidad del agente junto
con como es experimentado por la victima el
atentado y el contexto socio-cultural. Asi, aunque
el sujeto activo pretenda humillar a su victima, si
esta vejacion se experimenta situacionalmente
por ésta como una agresion sexual, debe ser cali-
ficada conforme al Titulo VIII del Cédigo penal.

Las agresiones sexuales requieren también co-
mo elemento tipico el empleo de violencia o in-
timidacién. Dejando al margen alguno de los re-
quisitos mas conocidos!4, centro el interés en la
cuestion de si en las agresiones sexuales debe
existir una relaciéon de causalidad adecuada en-
tre la violencia empleada y la agresién sexual o,
por el contrario, dichos medios pueden acom-
pafiar simplemente al comportamiento sexuall5;
y ello porque respecto de la cualificaciéon prime-
ra del articulo 180 se plantea una cuestién simi-
lar en relacién con la violencia degradante o ve-
jatoria. Por tanto, entiendo que el propio
articulo 178 viene a exigir que la violencia o la
intimidacién sean los medios puestos por el su-
jeto para doblegar la voluntad de la victimalé y
no para obtener el acceso carnall?. Esta afirma-
cién supone por otra parte que la violencia o in-
timidacion ejercidas deben ser utilizadas por el
mismo sujeto que realiza la agresién (autoria di-

recta) o, en su caso, por otro de los sujetos in-
tervinientes (coautoria).

II. La agravacién del n° 1 del art. 180

La configuracién del precepto es, en parte,
parecida a la utilizada en el anterior Cédigo
penal (art. 430) que establecia un subtipo
agravado por el uso de medios, modos o ins-
trumentos brutales, degradantes o vejatorios,
aunque, como tendremos ocasién de ver, esta
cualificacién presenta sus propias singulari-
dades.

La finalidad de la agravacion del actual Cédigo
penal es sancionar mas gravemente conductas
que, ademas de suponer un atentado a la libertad
sexual, lesionen la dignidad!8. El atentado a la li-
bertad sexual debe estar presente siempre, pues,
en caso contrario, la calificacién juridica que-
dara fuera del ambito del Titulo VIII del Cédigo
penal.

Como primera aproximacién, es valida la afir-
macién de que las conductas subsumidas en el n°
1 del art. 180, acogen determinadas practicas sa-
domasoquistas que pueden afiadir un mayor des-
valor al delito, lo que explicaria su mayor puni-
ciénl®. Obviamente, el principio de lesividad
exigira la falta de consentimiento del sujeto pasi-
vo, pues éste destipificaria la conducta, existien-
do (todo lo méas) un posible delito de lesiones ate-

14 Asi, por ejemplo, respecto de la violencia, se apreciaré ésta cuando se aplique vis absoluta o cuando se emplee violencia con
la amenaza de que, a mayor resistencia que oponga la victima, mayor seré la energia fisica que aplicaré el delincuente. No obstan-
te, no es necesario que la violencia ejercida sea absoluta; lo importante es que sea eficaz para doblegar la voluntad de la victima.

La violencia ha de ser la causa del acceso carnal y ha de proyectarse sobre el sujeto pasivo. Por consiguiente, el uso de fuerza so-
bre terceros para obtener el acceso carnal con el sujeto pasivo no daré lugar a esta modalidad de conducta.

La intimidacién equivale a amenazar (anunciar la realizacién de un mal al sujeto pasivo para el caso de que se negare a mante-
ner un contacto sexual u opusiera resistencia) y ésta ha de tener relacién con la agresién sexual; igualmente ha de tener una cierta
gravedad, que ha de establecerse de acuerdo con criterios objetivos. No obstante, no se puede olvidar que un criterio que también
ha de tenerse en cuenta es el de las circunstancias que, siendo conocidas por el agresor, han llevado al acto sexual. Lo més impor-
tante es que la gravedad de la intimidacion y su suficiencia para constituir un delito de agresién sexual es un problema de causali-
dad suficiente entre la accién y el resultado que debe ser resuelto con los criterios generales de la causalidad y la imputacién objeti-
va. Vid. por todos, MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, pp. 214y 215.

15 Esta cuestion fue puesta de manifiesto por GONZALEZ RUS, J.J.: «Los delitos contra la libertad sexual...», p. 329.

16 De la misma opinién es la doctrina mayoritaria: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 214; DIAZ-MAROTO
Y VILLAREJO, J.: en Compendio de Derecho penal, Vol. I, p. 106: ORTS BERENGUER, E.: Comentarios al Cédigo penal..., p. 916.

También jurisprudencialmente se suele reconocer que la fuerza empleada no tiene por qué ser irresistible o invencible, basta con
que sea eficaz y suficiente en el caso concreto para lograr el acceso carnal. Vid. SSTS 16 de noviembre de 1981 y 12 de febrero
de 1974.

17 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: Compendio de Derecho penal, Vol. I, p. 106; GOMEZ PAVON, P.: «El delito de violacién: al-
gunas cuestiones. El Cédigo penal de 23 de noviembre de 1995» en Revista de Derecho y Criminologia, 1995, p. 309.

18 En general, éste es el fin de las circunstancias agravatorias del comentado precepto, pues, en otros nGmeros, ademés del aten-
tado a la libertad sexual, se tiene en cuenta el mayor desvalor de conductas por suponer también atentados a la intimidad, la vida o
la integridad fisica.

19 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: Compendio de Derecho penal, Vol. II, p. 113. Aludiendo también a este posible contenido de
la agravante primera, y en sentido critico al confenido excesivamente ambiguo y aparentemente amplio de la misma, ORAA GONZA-
LEZ, J.: «Los delitos de lesiones y contra la libertad sexual. Primeras notas criticas» en La Ley 1996-3, p. 1347.
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nuadas. La gravedad de la pena impuesta justifi-
ca una precisa determinacién de los comporta-
mientos punibles asi como estrecho sometimien-
to al principio de proporcionalidad20. Aqui
tendremos que tener en cuenta que estan en jue-
go dos bienes juridicos: libertad sexual e integri-
dad moral2! (sin olvidar la situacién de riesgo
que podra haber para la integridad fisica o la vi-
da).

Hay tres posibles interpretaciones del conteni-
do del namero 1 del articulo 180. Segtn la pri-
mera, debe emplearse, ademas de la violencia o
intimidacion tipicas de los delitos de agresién se-
xual, otra que posea un caracter particularmente
degradante o vejatorio. Por tanto, hay que enten-
der que, ademas de la violencia o intimidacién
propia para doblegar la voluntad de la victima,
hay que llevar a cabo otra adicional, particular-
mente denigrante o vejatoria, es decir, exigir el
uso de violencia o intimidacién adicional no di-
rigida a doblegar la voluntad de la victima (ésta
ha sido ya doblegada), sino a humillar exclusiva-
mente a la victima —junto al atentado a su liber-
tad sexual-. Una segunda interpretaciéon in-
cluiria en la cualificacién todas aquellas
conductas en las que la violencia o interpreta-
cién ejercidas puedan ser denigrantes o vejato-
rias, ya sean para obtener la doblegacion de la
voluntad de la victima, ya para que, ademas de la
fuerza o intimidacién empleadas para pasar por
encima de la voluntad del sujeto, se emplee otra
violencia o intimidacién adicional con objeto de
humillarlo o degradarlo. Finalmente, la tercera
interpretacion seria aquella que exigiese que s6-
lo la violencia o intimidacién que, teniendo di-
cho caracter (vejatorio o particularmente degra-
dante), sea ejercida para doblegar la voluntad de
la victima.

Entiendo mas satisfactoria, porque se adecua
mejor al sentido del precepto, la segunda de las in-

terpretaciones ya que la cualificaciéon castiga con-
ductas en las que la satisfaccion sexual del sujeto
se produce, ademas de por la agresion sexual, por
el empleo de violencia o intimidacién denigrante
o humillante. El precepto (art. 180.1) sanciona
mas gravemente las conductas en él mencionadas
porque sobre la existencia de una agresién sexual
existe un «plus» de desaprobacion social sobre la
base del tipo concreto de violencia o intimidacién
empleadas. En definitiva, el desvalor de la con-
ducta estriba en el caracter «particularmente» de-
nigrante o vejatorio con el que la violencia o inti-
midacién hayan sido empleadas tanto para
doblegar la voluntad de la victima como para
otros fines. Esta interpretacién excluiria, por los
mencionados motivos, la tercera de las posibles
interpretaciones. De la redaccién de la cualifica-
cién parece deducirse una interpretacién extensi-
va del n° 1 del articulo 180.

Llegados a este punto, resulta especialmente
importante abordar las diferencias existentes en-
tre el atentado que per se supone todo ataque a la
libertad sexual y la cualificacién del articulo
180.1. Resulta evidente que lo importante es que
el trato humillante o degradante comporte una ve-
jacién anadida a la que supone el atentado a la li-
bertad sexual?2. Asi, ORTS pone especial atencién
en el cardcter degradante o vejatorio de la violen-
cia o intimidacién ejercidas, sobre su capacidad
para humillar y escarnecer al sujeto pasivo. Por
tanto, tendria que comprobarse si los medios vio-
lentos empleados, ademas de ser graves, presen-
tan los rasgos especificos anteriormente senala-
dos. En otras palabras, los medios comisivos han
de ser objetivamente degradantes, con un plus de
humillacién que no se corresponde con el atenta-
do de la dignidad que todo ataque a la libertad se-
xual conlleva23.

También el Tribunal Supremo se ha pronuncia-
do sobre esta cuestién en algunas sentencias,

20 Los criterios que deben ser empleados para determinar la gravedad de la pena son fundamentalmente dos: la importancia del bien juridi-
co (con lo que se establece una importante conexion entre el principio de proporcionalidad y el principio de intervencién minimay), y la forma de
ataque al bien juridico (aqui se establece una relacion entre el principio de proporcionalidad y el principio de exclusiva proteccion de bienes juri-
dicos). Con ello, hemos aludido a uno de los émbitos de actuacién del principio de proporcionalidad, porque este principio puede verse lesio-
nado desde fres vertientes: a) una determinada figura delictiva puede infringir la prohibicién de exceso; b) una sancién excesiva en relacion con
la conducta realizada, es decir, el marco penal abstracto, no estd en armonia con la materia de injusto determinada en el tipo legal; y, c) me-
diante la sentencia penal concreta se infringe la proporcionalidad. Sobre esta dltima se pronuncié ya Carrara, pues el autor entendia que la for-
mula de la pena excesiva se presenta desde dos perspectivas: por un lado, por el principio de justicia, el precepto que prohibe el exceso en las
penas se lo dicta la ciencia al legislador; por ofro, el precepto de no excederse se lo dicta al juez.

21 El articulo 173 del CP define el delito como «infringir a ofra persona un trato degradante menoscabando gravemente su integridad
moral». Se incluirian aqui conductas que son realizadas de tal forma que den lugar a un sentimiento de vejacién o humillacién. Para de-
terminar la gravedad del ataque a la integridad moral, debe tenerse en cuenta la situacién personal del sujeto pasivo edad, su personali-
dad, etc.; en definitiva, lo que se esté castigando en este precepto es la provocacion de un sentimiento de humillacién. Vid. MUNOZ CON-
DE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 186.

22 ORTS BERENGUER, E.: en Comentarios al Cédigo penal..., pp. 931y 932.

23 Ibidem.
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coincidiendo, por una parte, con las lineas gene-
rales marcadas por la doctrina, al entender que el
trato degradante ha de suponer algo mas que el
que supone cualquier agresién2?4. Precisamente en
la sentencia de 13 de junio de 1992 se expresa en
términos claros que siempre que no «superen o
agoten las posibilidades de contacto sexual, no
pueden ser integrados en los comportamientos
brutales». Y, por otra parte, mantiene una posi-
cién similar a la aqui anadida al manifestar en la
STS de 24 de noviembre de 2003 [RJ 2003\9258]:
«Lo que sanciona el precepto (art. 180.1) es el plus
de antijuridicidad que representa el modus ope-
randi del autor cuando las concretas y especificas
acciones instrumentales violentas o intimidatorias
efectuadas, consideradas en su propia objetividad,
hayan de calificarse como especialmente degra-
dantes o vejatorias porque representen un cualifi-
cado menosprecio a la dignidad de la victima»25.

En resumen, si para realizar el acceso carnal el
sujeto activo no ha empleado violencia o intimi-
dacioén, pero si la emplea para realizar un trato de-
gradante o vejatorio sobre el sujeto pasivo, no po-
dremos aplicar la cualificacion del articulo 180;
en estos casos, todo lo mas habra un abuso sexual
en concurso con un delito de lesiones cualificadas,
en su caso, o un delito contra la integridad corpo-
ral. Ello es légico en cuanto que si se emplea vio-
lencia o intimidacién para obtener el contacto se-
xual estamos ante una agresién sexual, pues el
empleo de violencia o intimidacién va referido a
doblegar la voluntad de la victima para mantener
la relacién sexual. Por tanto, el empleo de estos
medios de forma gratuita, con caracter y finalidad
vejatorio o degradante, no da lugar al cambio de
calificacion juridica en materia sexual, por lo que
para tener en cuenta el desvalor de esta conducta
habra de acudirse a las reglas concursales26.

Un tratamiento especial merece la utilizacién de
intimidacién con caracter degradante o vejatorio.
Como sabemos, la intimidacién como medio co-
misivo de cualquier agresién es definida como

constrefiimiento psicolégico??, amenaza, en defi-
nitiva, de palabra o de obra, de causar un dafio in-
justo que infunda miedo en el sujeto pasivo. Pues
bien, se trata de que esta forma de doblegar la vo-
luntad de la victima se lleve a cabo atentando par-
ticularmente a la dignidad de la persona.

Pero los problemas interpretativos nos llevan
también a cuestionarnos si toda violencia o inti-
midacion denigrante o vejatoria da lugar a la cua-
lificacién o debe mediar una relacién final entre la
violencia o intimidaciéon empleadas y la agresién
sexual. Creo que debe existir una relacion entre la
agresion sexual y la violencia o intimidacién deni-
grante o vejatoria empleada; de no ser asi, tendria-
mos que acudir a los articulos 178 o 179 en con-
curso con un delito contra la integridad moral.

Nos queda por tltimo establecer las relaciones en-
tre el nimero 1 del articulo 180 y los delitos contra
la integridad moral. Debe entenderse, como asi ha-
ce la doctrina mayoritaria28, que el articulo 180.1
absorbe al articulo 173 (infringir un trato degradan-
te, menoscabando, con ello, la integridad moral).

1. Supuestos especiales recogidos en el n° 11
del articulo 180

a) Los casos en los que el atentado a la libertad
sexual se lleva a cabo con la exclusiva finalidad de
humillar o vejar a la victima.

Entiendo que por la finalidad perseguida por la
cualificaciéon no es posible aplicarla en estos ca-
sos, dado que literalmente se exige que el trato ve-
jatorio o indigno se realice a través de la violencia
o intimidacién y no considerando sin mas el aten-
tado a la libertad sexual. Esta es, por otra parte, la
posicién unanime en la doctrina2.

aa) Los casos en los que la conducta consiste en
la introduccién de objetos realizada de forma es-
pecialmente vejatoria o denigrante.

Nos referimos aqui a supuestos analogos al que
dio lugar a la STS de 28 de mayo de 1989. Se trata-

24 Vid. SSTS 14 de febrero y 16 de mayo de 1994; STS 6 de febrero de 1995. Resulta interesante destacar que en la Oltima sentencia
mencionada se negé la cudlificacién de trato degradante a los hechos de efectuar tocamientos corporales con un arma, pues, se dice en la
sentencia que ello atafie al grado de intimidacién.

25 En el mismo sentido, STS de 1 de diciembre [RJ 2003\8854] y STS de 2 de abril de 2004 [RJ 2004\3123].

26 Como acertadamente establece la doctrina, el empleo de violencia o intimidacién responde a la dinémica comisiva propia del deli-
to de agresion sexual. MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 286.

27 El Tribunal supremo incorrectamente interpreta el concepto de intimidacion de forma tal que la intimidacion vélida para configurar
la agresion sexual sea aquella que suma a la victima en un constrefiimiento o situacién de perturbacién psicolégica profunda.

28 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 221; MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte
Especial..., p. 291. Como acertadamente recuerdan estos autores, el propio articulo 177 permite el concurso de delitos con aquellos que
atenten contra la dignidad, salvo que dicho ataque «se halle especialmente castigado por la ley». Concretamente esto es lo que ocurre en
el articulo 180.1. Finalmente, entienden estos autores que de haberse querido acudir a las reglas concursales asi se hubiera expresado ya
que, cuando el legislador lo ha querido, lo ha establecido de forma expresa, por ejemplo, en el art. 180.5.

29 Por todos, MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 292.
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ba de un caso en el que el sujeto activo introdujo por
celos y con animo de venganza una barra de metal
ardiente en la vagina de una mujer y le causé graves
lesiones. Estos hechos fueron calificados como una
agresion sexual cualificada por su brutalidad y el
modo vejatorio o degradante de la misma segtn el
antiguo articulo 430 del CP (en donde, recordemos,
la cualificacién descansaba en las especiales carac-
teristicas de la agresién y no en las de la violencia o
intimidacién empleadas; nota esta que constituye el
nucleo de la cualificacién del articulo 180.1). Esto
significa que las agresiones especialmente brutales
o denigrantes sélo estaran recogidas en el nimero 1
del articulo 180 cuando se realicen a través de la
modalidad de introducciéon de objetos y éstos
ademas constituyan una forma de agredir violenta-
mente a la victima, como en el caso mencionado.

b) Los casos en los que el uso de la violencia o
intimidacién no es empleado para favorecer o lo-
grar el acceso carnal, sino exclusivamente con el
fin de vejar o humillar a la victima.

En este apartado nos planteamos si la cualifica-
cién comentada ha sido descrita a modo de rela-
ci6én medial entre violencia humillante o vejatoria
y agresién sexual, o basta que, en cualquier mo-
mento —aunque con anterioridad a la consuma-
cién-, se utilice la violencia o intimidacién humi-
Illante o vejatoria30.

Respecto de las conductas descritas en los arti-
culos 178 y 179, uno de los requisitos de la violen-
cia o intimidacién empleadas en la agresion sexual
exige que entre éstas y la accién sexual debe exis-
tir una relacién de causalidad adecuada, por lo que
la conducta sexual debe ser, entonces, consecuen-
cia de haberse utilizado dichos medios. No es, por
tanto, gratuito que nos planteemos si en supuestos
de utilizacién de dos situaciones claramente dife-
renciadas (agresién sexual y atentado a la integri-
dad moral), no sea posible aplicar la cualificacién
del articulo 180 y, por el contrario, haya que acu-
dir a las reglas del concurso real de delitos. Es de-
cir, si el legislador penal pretende sancionar deter-
minados supuestos en donde se requiera una
determinada relacion entre el ataque a la dignidad
humana y el ataque a la libertad sexual (el ataque
a la dignidad es una forma de excitacién sexual,
siendo un suceso realizado con anterioridad al ac-
ceso carnal) o, por el contrario, todo tipo de vio-

lencia denigrante, sea porque excita el sujeto, sea
para danar a la victima (realizada, antes, durante o
con posterioridad a la consumacion de la agresion
sexual), debe ser sancionada conforme a lo esta-
blecido en el articulo 180. Para algunos autores31,
esta agravacion comprende supuestos en los que la
degradacion o vejacion va referida tanto a la vio-
lencia o intimidacién empleadas para doblegar la
voluntad de la victima como la utilizada para cau-
sar dafios innecesarios.

Por mi parte creo igualmente que debe seguirse
una interpretacién amplia del precepto, por cuan-
to que, de no ser asi, quedarian fuera del mismo
casos en los que se humilla a la victima pero el su-
jeto activo no persigue una excitacién sexual (na-
da l6gico cuando, como reiteradamente ha pues-
to de manifiesto la jurisprudencia, la agresién
sexual no requiere el animo labrico del sujeto ac-
tivo). Si se opta, por el contrario, por acentuar la
cualificacién en el hecho de que toda violencia o
intimidacién particularmente denigrante o veja-
toria quede dentro de la cualificacién, siempre y
cuando se haya realizado con anterioridad a la
consumacién, entiendo que tampoco responderia
al sentido del precepto, por cuanto que hemos ne-
gado una relacién entre el uso de violencia o inti-
midacién humillante o vejatoria y la agresion se-
xual. Lo importante es que dentro del marco de la
relacién sexual o en relacién con ella se emplee la
violencia o la intimidacién ejercidas. Asi, por
ejemplo, quedaran dentro del precepto los casos
en los que, una vez terminado el ataque sexual, el
sujeto, para vejar mas a su victima, emplee vio-
lencia o intimidacién. Es decir, los casos de vio-
lencia o intimidacién humillante o vejatoria pos-
teriores a la consumacién de la agresion sexual,
pero dentro del marco espacio-temporal en el que
ésta se desarroll6.

c) Realizar los actos violentos o intimidatorios
con caracter denigrante o vejatorio y no haber
conseguido la consumacion de la agresion sexual
o no haber dado comienzo a la actividad sexual.

La cuestion a abordar en este apartado viene re-
ferida a si la conducta descrita en su enunciado
debe sancionarse como una tentativa del tipo cua-
lificado o si, por el contrario, debe castigarse co-
mo un atentado a la integridad moral junto con
unas lesiones cualificadas, en su caso. Aunque en

30 Fuera de este apartado quedaria el supuesto en el que se emplea violencia con caracter humillante y vejatorio, pero son innecesa-
rios para conseguir doblegar la voluntad de la victima, pues ya lo ha sido por un fercero ajeno a la agresion sexual. Fundamentalmente,
como dijimos en su momento, la agresién sexual se caracteriza por la utilizacién de violencia o intimidacién para doblegar la voluntad del
sujeto. Si ello no ha sido asi, no pueda apreciarse la agresién sexual por no darse todos los elementos del fipo en cuestion. Por eso el uso
adicional de violencia o infimidacién no puede dar lugar a una conversién de los abusos en agresién sexual (en este sentido el empleo de
violencia, por si sélo no tiene la suficiente entidad para convertir una conducta en otra: se requiere la falta de consentimiento y el empleo

de los instrumentos mencionados, para obtener la relacién sexual).

31 DE VICENTE MARTINEZ, R.: «Derecho penal sexual: acerca de algunos...», p. 129.
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principio deberia calificarse como tentativa, si-
guiendo las reglas establecidas para las formas
imperfectas de ejecucion en el tipo base, creo mas
acertado acudir, dadas las caracteristicas del pre-
cepto, a las reglas del concurso de leyes que, con-
forme al principio de alternatividad, aplicara el
delito que tenga asignada la pena maés grave.

III. La aplicacién conjunta de la cualificacién 1*
con las restantes del articulo 180

Quiero hacer aqui un breve comentario a algu-
nos supuestos probleméticos de concurrencia de
la circunstancia primera con algunas de las conte-
nidas en el articulo 180. Asi, por ejemplo, excluyo
el tipo agravado por razén de parentesco, pues és-
te no presenta en su concurso con la agravaciéon
del nimero uno del articulo 180 ninguna singula-
ridad que sea digna de resaltar.

- Circunstancia 5% utilizacién de instrumentos
peligrosos para la vida o la integridad fisica.

No sera extrafio que concurra esta circunstancia
con la primera, ni tampoco que, como consecuen-
cia de los medios y del tipo de ataque a la integri-
dad moral, se provoquen lesiones. Esta tltima po-
sibilidad obliga a reflexionar sobre la solucién
maés correcta. El n° 5 del articulo 180 establece la
citada agravacién para los casos en los que «... el
autor haga uso de medios especialmente peligro-
sos susceptibles de producir la muerte o cualquie-
ra de las lesiones previstas en los articulos 149 y
150, sin perjuicio de la pena que pudiera corres-
ponder por la muerte o lesiones causadas». Se tra-
ta de utilizar medios especialmente peligrosos con
capacidad para producir —como exige el precepto—
la muerte o lesiones (pérdida o inutilidad de un
6rgano o miembro principal, o de un sentido, la
impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somética o psiquica;
igualmente la pérdida o la inutilidad de un 6rgano
o miembro no principal, o la deformidad). No obs-
tante, resulta complejo distinguir entre medios
peligrosos necesarios, por ejemplo, para que la
victima tnicamente se pueda sentir intimidada, y
medios especialmente peligrosos, que son los exi-
gidos por la comentada cualificacién (idéneos pa-

ra producir la muerte o alguna de las lesiones pre-
vistas en los articulos 149 o 150).

Respecto de la técnica de tipificacién, como ha
puesto de manifiesto la doctrina32 estamos ante
un tipo de peligro hipotético, en donde no es ne-
cesario que se haya puesto en peligro concreto la
vida o la integridad fisica de la victima. En otras
palabras, se requiere una accién idénea para la le-
sién de los bienes juridicos en donde no se tiene
que comprobar el peligro concreto, pero si la ido-
neidad de la accién realizada por el sujeto33. Jun-
to a ello serd necesario constatar que el instru-
mento o instrumentos utilizados sean en si
mismos considerados de especial peligrosidad.

No creo que la exigencia de idoneidad de los ins-
trumentos pueda servir para acotar la agravacion,
pues medios peligrosos y medios especialmente
peligrosos pueden ser adecuados para provocar le-
siones de las mencionadas en el articulo 180.5
(una navaja, por ejemplo).

Los problemas se plantean también en los su-
puestos en los que se produzca el resultado de
muerte o lesiones, ya que el propio nimero 5 ha-
ce alusion al concurso de delitos. La cuestion es si
éste debe establecerse entre el articulo 178 o 179
o, por el contrario, la referencia expresa es para
permitir el concurso con la figura agravada del
numero 5. Entiendo que esta tltima ha sido la in-
tencion del legislador, por cuanto que en los res-
tantes supuestos en donde este mismo problema
puede producirse, no ha recogido esta prevision
(véase en el namero 1 del articulo 180). Ademas,
hemos de tener en cuenta que en esta cualifica-
cién no nos encontramos ante un delito pluriofen-
sivo en donde se requiera la lesién o ni siquiera el
peligro concreto para la vida o la integridad fisica,
por lo que, en caso de que efectivamente se pro-
duzca la lesién de ambos bienes juridicos (vida y
libertad sexual o integridad fisica y libertad se-
xual), debe apreciarse un concurso entre esta cua-
lificacién y homicidio o lesiones.

Parece que el legislador en la cualificacién co-
mentada ha llevado a cabo una modificacién de la
cualificacién del articulo 148. Asi, en el delito de
lesiones sélo se requiere una peligrosidad del me-
dio, sin referencia a una susceptibilidad de produ-

32 MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 298; GONZALEZ RUS, J. J.: «Los delitos contra

la libertad...», p. 338.

33 Dado que el delito de peligro abstracto no requiere la entrada de un resultado de peligro, y considerandose como un estadio ante-
rior al delito de peligro concreto, el acontecimiento inmediatamente siguiente con relevancia juridico-penal no puede ser sino la entrada
del peligro: a ella ha de referirse la aptitud de la accion peligrosa. Y ello porque de la realizacién dolosa de una accion peligrosa (delito
de peligro abstracto) a la lesién efectiva de un bien juridico individual (delito de lesién), hay un campo en donde el azar juega en la ma-
yoria de las veces el papel fundamental para la produccién del resultado materialmente lesivo. Desde la imposibilidad de determinar ex
ante la aptitud (idoneidad) para la lesién efectiva del bien juridico, dicha aptitud ha de referirse, por tanto, al peligro, vinculdndolo a bie-

nes juridicos individuales o inmediatamente individualizables.
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cir unas lesiones concretas; lo que si se requiere es
que el instrumento o medio sea concretamente pe-
ligroso. En el delito de agresién sexual cualificada
tal requisito no es requerido. No es necesario, pa-
ra apreciar la cualificacién que, en el caso concre-
to, se constate su peligrosidad, sino que basta que
los medios peligrosos sean idéneos para producir
unas lesiones concretas. En otras palabras: no es
suficiente con utilizar medios especialmente peli-
grosos, sino que ademas éstos también deben ser
idéneos o aptos para producir unas concretas le-
siones, las mencionadas en los articulos 149 y 150.

— Circunstancia 3% Victima especialmente vul-
nerable por razén de edad, enfermedad o situa-
cién.

Menos usual serd la concurrencia de esta cuali-
ficacién34 con la contenida en el n° 1 del art. 180;
quizés con la que pueda apreciarse sea con la re-
ferida a supuestos de victima especialmente vul-
nerable por razoén de su situacion. Estoy haciendo
referencia a supuestos en los que por razén de la
situacién en que la victima se encuentre (por
ejemplo, una paraplejia) el sujeto activo no tenga
que utilizar violencia o intimidacién para doble-
gar la voluntad del sujeto pasivo35. En estos casos,
si se empleara violencia o intimidacién con carac-
ter particularmente degradante o vejatorio, deben
apreciarse ambas cualificaciones36.

La doctrina se plantea qué tipo de «situaciones»
pueden tener cabida en este supuesto: para una
parte37 esta circunstancia lo que viene es a solu-
cionar el problema que se planteaba en el anterior
Codigo penal respecto de personas que no podian
rechazar ni ofrecer resistencia por estar incapaci-

tada para ello, como consecuencia de una enfer-
medad o por hallarse inmovilizada por medios
mecanicos: la vulnerabilidad de la victima es el
elemento sobre el que recae el especial desvalor de
esta cualificacion. Dicha vulnerabilidad puede ser
consecuencia de la enfermedad, edad o situacién
de la victima e implicard unas mayores dificulta-
des en el sujeto para poder defenderse de la agre-
sién; en definitiva, una clara situacién de indefen-
si6on similar a la desproporcién de fuerzas
establecida en la agravante de abuso de superiori-
dad. Ademas, para poder aplicar esta cualificacién
el sujeto activo debera aprovechar esta situacién
en la que la victima se halla38. Por tanto tan sélo
caben situaciones que puedan ser asimiladas a la
edad o la enfermedad, como, por ejemplo, un ac-
cidente3®.

— Circunstancia 2% Actuacién en grupo.

Menores problemas plantea la relacién que se
pueda establecer entre esta circunstancia y la co-
mentada. Conforme establece la doctrina49, el he-
cho debe ser cometido por dos o mas personas
que acttien en grupo. Esto significa que debe exis-
tir un concierto entre los sujetos para la realiza-
cioén de la agresién sexual —aunque no sea necesa-
rio que todos intervengan en el acceso carnal, sino
que sera suficiente con que intervengan en los ac-
tos violentos o intimidatorios—. En definitiva, es-
tamos en presencia de una agravacién en la que el
legislador ha tenido en cuenta tanto el mayor des-
valor que supone una actuacién concertada en
grupo, en donde aumenta la violencia o intimida-
cién asi como la intensificacién del trato vejatorio
y denigrante para la victima. Para apreciar esta

34 La razén de ser de esta agravacion es concretar la agravante de abuso de superioridad, referida al delito de agresion sexual para
compensar la expulsién en nuevo Cédigo penal de conductas que anteriormente estaban asimiladas a la violacién (yacimiento con menor
de doce afios o abusando de la enajenacién de la victima) y que en la actualidad, si no interviene violencia o intimidacién, se configuran
como abusos sexuales. Vid. MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 295.

35 Téngase en cuenta que en esta circunstancia se valora la situacién de especial indefension o vulnerabilidad de la victima, pero no
debe olvidarse que, como cudlificacién de la agresién sexual, seré necesario que el sujeto activo emplee violencia o intimidacién para con-
seguir el acceso carnal. Para la apreciacién de esta circunstancia debe valorarse la situacion de especial indefensién o vulnerabilidad del

sujeto pasivo que pueda repercutir en la defensa ante el ataque.

36 Compartimos los planteamientos de LAMARCA PEREZ de entender agresién sexual y no abusos sexuales los supuestos en que la para-
lisis de la victima v ofro tipo de indefension es aprovechada por el sujeto activo para agredir sexualmente, siempre y cuando la propia vic-
tima pueda expresar claramente su voluntad contraria. LAMARCA PEREZ, C.: «La proteccidn de la libertad sexual en el nuevo Cédigo pe-

nal» en Jueces para la Democracia, 1996, p. 54; ORTS BERENGUER, E.: Delitos contra la libertad sexual...

pp. 86y ss.

37 ORTS BERENGUER, E.: Comentarios al Codlgo penal..., p. 933; MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO R.: Comentarios a la Par-
te Especial..., pp. 295 y 296; ORAA GONZALEZ, J.: «los delitos de lesiones y contra la libertad...», p. 1347.
38 En el mismo sentido, CANCIO MELIA, M.: Comentarios al Cédigo..., p. 528; GONZALEZ RUS, J. J.: «Los delitos contra la libertad...

p. 338.

39 Asi, por ejemplo, para MORALES PRATS y GARCIA ALBERO debe establecerse una equivalencia material con la vulnerabilidad por razon
de edad o enfermedad que permita acotar correctamente la cléusula abierta que ofrece el término «situacion». MORALES PRATS, F. / GARCIA

ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 296 y 297.

40 MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial...,

la libertad sexudl...», p. 336.

p. 294; GONZALEZ RUS, J. J.: «Los delitos contra
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cualificacion bastara con que los sujetos hayan in-
tervenido en el contexto de violencia o intimida-
cién sin que sea necesario que hayan realizado la
agresion sexual4!l. Para su concurrencia con el na-
mero 1 del articulo 180, serd necesario que,
ademas de la actuacién de varios sujetos, la vio-
lencia o la intimidaciéon ejercidas posean un
caracter especialmente humillante o vejatorio. Es
decir, serad necesario algo mas que el simple ata-
que a la libertad sexual concertado entre varios
sujetos.

Por lo demas, como establece el articulo 180 en
su parrafo final, se prevé una superagravacién pa-
ra los casos en los que concurran dos o mas cir-
cunstancias de las mencionadas en el precepto.

En realidad, todas las enumeradas son compati-
bles con el nimero 1 del articulo 18042.

Finalmente, nos queda una ultima considera-
cién y es la relativa a la pena que correspon-
deria conforme lo establecido en el precepto co-
mentado. Efectivamente, si el sujeto o sujetos
intervinientes en el delito hubieran llevado a ca-
bo una agresién sexual del articulo 179 y
ademas concurrieran dos de las circunstancias
establecidas en el articulo 180, la pena de 12 a
15 anos se tendria que imponer en su mitad su-
perior (esto es, de 13 afios y 6 meses a 15 afios),
lo que supone una elevacién tal de la pena que
en ocasiones podria ser castigada de forma su-
perior al homicidio43.

41 MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 294; CANCIO MELIA, M.: en Comentarios al Cé-

digo penal..., p. 527.

42 Considera también la doctrina que cuando concurran mas de dos de las circunstancias, deberén ser tenidas en cuenta en la fase de
medicién de la pena. MORALES PRATS, F. / GARCIA ALBERO, R.: Comentarios a la Parte Especial..., p. 300.

43 Recuérdese que uno de los objetivos de la reforma en materia de Derecho penal sexual fue evitar la imposicién de castigos tan ele-
vados que se equiparasen al homicidio. Asi, en el Cédigo penal anterior la pena prevista para el delito de violacion era la de reclusion
mayor, equiparandose asi delitos que valorativamente no conllevaban la misma desaprobacién.
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