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Sumario

En violaciones grupales, una interpretacion muy extendida es que hay «tantos
delitos como intervinientes». En la prdctica, esto se traduce en que se castiga como
autor al que realiza directamente el acto sexual y como coautores o cooperadores
necesarios a los demds; y que, si intercambian roles, hay un nuevo delito del que
los demds nuevamente participan. En este trabajo defiendo que este criterio para
individualizar acciones tipicas no es adecuado porque estd basado en premisas
incorrectas (como que las violaciones deben realizarse «de propia mano») o
porque conduce a resultados desproporcionados. Estos escenarios donde, pese a
que intervienen varios sujetos, puede identificarse una unidad espacio-temporal
y unidad de injusto, deberian considerarse supuestos de «unidad de accién» en los
que hay una sola accién colectiva agravada por el actuar conjunto, y castigarse
como tal.

Abstract

In gang rapes, a widely held interpretation is that there are «as many offenses as
there are participants». In practice, this translates into punishing the person who
directly commits the sexual act as the principal offender and the others as
necessary accomplices. Moreover, if they switch roles, a new offense emerges in
which the others once again participate. In this paper, I argue that this approach
to dividing actions is not appropriate because it is based on incorrect premises
(such as viewing sexual offenses as «de propia mano» crimes) or because it leads
to unreasonable outcomes. In these scenarios a spatio-temporal unity and unity
of wrongdoing can be identified, even with the involvement of multiple individuals.
Therefore, they should be considered «unity of action» scenarios in which there is
a single collective action aggravated by joint participation and should be penalised
accordingly.

Zusammenfassung

Bei Gruppenvergewaltigungen ist die Auslegung weit verbreitet, dass es ,so viele
Straftaten wie Beteiligte” gibt. In der Praxis bedeutet dies, dass die Person, die die
sexuelle Handlung unmittelbar vornimmt, als Titer bestraft wird und die anderen
als notwendige Beteiligte; und dass, wenn sie die Rollen tauschen, eine neue
Straftat vorliegt, an der die anderen wiederum beteiligt sind. In dem vorliegenden
Beitrag vertrete ich die Auffassung, dass dieser Ansatz zur Individualisierungen
der tatbestandsmdpigen Handlungen unangemessen ist, entweder weil er auf
falschen Voraussetzungen beruht (z. B. dass Sexualstraftaten ,eigenhdndige”
Delikte sind) oder weil er zu unverhdltnismdssigen Ergebnissen fiihrt. Diese
Konstellationen, in denen trotz der Beteiligung mehrerer Subjekte sich eine
rdumlich-zeitliche Einheit und eine Einheit des Fehlverhaltens feststellen Idisst,
sollten als Fdlle von ,Handlungseinheit” betrachtet werden, in denen eine einzige
kollektive Handlung ausgefiihrt wird, die durch gemeinsames Handeln
schwerwiegender wird, und als solche bestraft werden soll.

Title: Gang rape: Are there as many offenses as participants? Criteria for
counting actions in sexual assaults involving multiple participants
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1. Introduccién*

La experiencia nos dice que, si una persona se encuentra sola frente a varias y estas le piden que
haga algo que no quiere hacer, es mas facil que oponga menos resistencia o que no oponga
ninguna en absoluto. O que suele ser mas degradante que sean varias personas, y no solo una,
las que presencien unos hechos si estos tienen que ver con la intimidad. Estas maximas de la
experiencia tienen consecuencias en el plano normativo, al menos, en cuanto a delitos sexuales
se refiere: por un lado, la presencia de mas de un agresor en una violacién es un elemento que se
puede tener en cuenta para calificarla como intimidatoria a efectos de la agresion sexual'. Y, por
otro, abre la puerta a la aplicacién de agravantes como la de actuacién conjunta?.

* Autora de contacto: Ana Belén Valverde-Cano (anabeval@ucm.es). Esta publicacion se ha elaborado en el marco
de mi contrato Juan de la Cierva-Formacién (FJC2020-043812-1) y el proyecto de investigacién «Repensando el
modelo de sanciones penales: de la entropia a la ordenacién sistematica de las respuestas frente al delito
(REPENSANCIONES)» (referencia SI3/PJI/2021-00222, IIPP: Daniel Rodriguez Horcajo y Gonzalo ]. Basso),
financiado por la Consejeria de Ciencia, Universidades e Innovacion de la Comunidad de Madrid (V-PRICIT) y la
Universidad Auténoma de Madrid a través de la Convocatoria 2021 de ayudas a Proyectos de I+D para jévenes
investigadores de la Universidad Auténoma de Madrid. Agradezco muy especialmente al Area de Derecho Penal
de la Universidad Auténoma de Madrid, porque sin ellos este trabajo no existiria, y en particular a Blanca Mendoza,
Enrique Pefiaranda, Fernando Molina, Mercedes Pérez y Sebastidn Figueroa, por sus valiosos comentarios en el
Seminario de lectura del 27 de octubre de 2023, donde pude discutir en profundidad el texto. También estoy en
deuda especial con Alejandra Castillo, Esteban Pérez Alonso e Inmaculada Ramos Tapia, y muy especialmente con
Carlos Castellvi, Leopoldo Puente y Nicolas Cantard, por sus incisivas observaciones a la version inicial (y no tan
inicial) de este texto. Quiero que conste que esto no es una manera de colectivizar lo malo que haya en el articulo,
sino lo bueno.

! En la jurisprudencia, la presencia de varios intervinientes se valoraba para afirmar la existencia de una
«intimidacién ambiental» que convertia el abuso (cualquier atentado contra la libertad sexual) en agresién sexual
(atentado contra la libertad sexual con intimidacion), al menos, antes de la reforma operada por la Ley Organica
10/2022, de Garantia Integral de la Libertad Sexual. Asi, en la STS 344/2019, Penal, de 4 de julio
(ECLI:ES:TS:2019:2200), del caso de la Manada, el hecho de que fueran cinco varones «de edades muy superiores
y de fuerte complexién» los que rodearon a la victima en un lugar recéndito, fue fundamental para determinar que
habia habido un error de subsuncién juridica por parte de la Audiencia Provincial de Navarra, y que se trataba de
un agresiéon y no un abuso (FJ 5). Encontramos otros ejemplos en la STS 744/2004, Penal, de 14 de junio
(ECLI:ES:TS:2004:4075) —un caso estructuralmente muy parecido al de la Manada—, donde también se tiene en
cuenta la pluralidad de atacantes y las circunstancias del hecho para decir que la situacién era intimidatoria,
incluso aunque no hubiera una amenaza explicita (F] 3); o, mds recientemente, en la STS 108/2023, Penal, de 16
de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534), donde se afirma que: «aun no existiendo un plan preordenado, se produce la
violacién en presencia de otros individuos sin previo acuerdo, pero con conciencia de la accion que realiza. En estos
casos el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presencia o concurrencia de varias personas, distintas del
que consuma materialmente la violacion, ya que la existencia del grupo puede producir en la persona agredida un
estado de intimidacion ambiental» (F] 2, cursivas propias). Inciden también en la superioridad numérica como
elemento fundamental para constatar la existencia de intimidacién: CUERDA ARNAU, «Agresion y abuso sexual:
violencia o intimidacién vs. consentimiento viciado», en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.), La Manada. Un
antes y un después en la regulacién de los delitos sexuales en Espana, 2018, pp. 118, 130; y, en esa misma obra
colectiva, FARALDO CABANA/RAMON RIBAS, «La sentencia de la Manada y la reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales en Espana», en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.), La Manada, 2018, p. 264; y RAMON RIBAS,
«La intimidacién en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», en FARALDO CABANA/ACALE
SANCHEZ (dirs.), La Manada, 2018, pp. 162-163. También ACALE SANCHEZ, «La intimidacién en los delitos sexuales:
entre las agresiones y los abusos sexuales», en MONGE FERNANDEZ (dir.), Mujer y derecho penal ;necesidad de una
reforma desde una perspectiva de género?, 2019, p. 246; y, en este mismo libro colectivo: MONGE FERNANDEZ, «LoS
delitos de agresiones y abusos sexuales a la luz del caso de “La Manada” (“sélo si es si”)», en LA MISMA (dir.), Mujer
y derecho penal, 2019, pp. 355-356.

2En ocasiones, la presencia de varias personas en una agresion sexual también se tiene en cuenta para aplicar la
agravacion del art. 180.1.2° CP (antiguo art. 180.1.1° CP), por entender que son actos que revisten «un caracter
particularmente degradante o vejatorio», como en la STS 11/2006, Penal, de 19 de enero (ECLI:ES:TS:2006:312),
donde se advierte que «la victima fue dispuesta como objeto de placer durante toda la noche a disposiciéon de
satisfacer los apetitos sexuales de los autores, tratandose de una accién en la que todos los condenados, junto a
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Pero, ademas, la presencia de varios intervinientes nos obliga a tomar otra decisién normativa
fundamental: qué y cudnto imputamos reciprocamente, especialmente si uno participa de alguna
manera en la creaciéon de un contexto intimidatorio para la victima, pero no en el acto
estrictamente sexual. ;Hay una sola acciéon o hay varias —tantas como intervinientes— que
constituyen delitos independientes que se imputan reciprocamente?

Creo que el problema se ve mejor con los siguientes ejemplos:

1) Caso de la Manada, de 1a STS 344/2019, Penal, de 4 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2200):
cinco hombres acceden sexualmente a una mujer de 18 anos en un portal durante la
festividad de los San Fermines. No se preocuparon de recabar su consentimiento en ningin
momento y de los hechos podia inferirse que se trataba de una situacién objetivamente
intimidante. Los cinco acusados fueron condenados como autores de un delito continuado de
agresion sexual®.

2) Caso de lIa violacion de afnio nuevo, de la STS 20/2022, Penal, de 13 de enero
(ECLI:ES:TS:2022:10): dos adultos abordan a una menor en la madrugada del 1 de enero y se
la llevan al piso de uno de ellos, reteniéndola alli y turnandose para agredirla sexualmente
durante varias horas. Son condenados, respectivamente, como autores de un delito
continuado de agresién sexual (el que realizan de propia mano) y como cooperadores
necesarios de un delito continuado de agresion sexual del companero, en concurso real.

3) Caso de la violaciéon de los animadores, de la STS 1295/2006, Penal, de 13 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2006:8772): cuatro adultos, que habian sido contratados como animadores de
un evento, detienen con grilletes a un varén adulto en un edificio cerrado destinado a sus
camerinos, inmovilizandolo, y se turnan para realizarle felaciones hasta que eyacula. Se les
condena como coautores de un tinico delito de agresion sexual agravado por la actuacién
conjunta.

Estos casos tienen en comun tres variables: hay una sola victima, intervienen varios sujetos vy,
ademas, participan corporalmente en el acceso. La determinacion de qué concurso concurre, no
obstante, cambia radicalmente. En el caso de la Manada se aplica la continuidad delictiva, en el
de la violacion de afio nuevo el concurso real, y, en la violacion de los animadores, se castiga por un
solo delito. En cada una de estas soluciones subyacen dos decisiones, aunque sea implicitamente:
la primera sobre qué es una accién a efectos del delito sexual (es decir, qué hechos pueden
atribuirse a una accién en sentido juridico, cudindo empieza y cuando acaba), y la segunda sobre
cémo se agrupan y castigan, si es que se han identificado varias acciones.

El que en la violacién de los animadores se condene por un tnico delito significa que, en ese caso,
el Tribunal entendi6 que la accién agrupaba los distintos hechos que realizaron de propia mano
cada uno de los intervinientes. Es decir, que estos no rompian la unidad de la accién. Por el
contrario, en los casos de la Manada y de la violacion de afo nuevo -y, en realidad, en la
abrumadora mayoria de resoluciones—, la participaciéon personal o «de propia mano»
(normalmente, del «propio miembro») parece ser el ingrediente fundamental para la

otros, participan, y que revela una particular degradacion y vejacion de la victima» (FJ 7); o la STS 1005/2009,
Penal, de 9 de octubre (ECLI:ES:TS:2009:6443).

5 Aunque la sentencia da a entender que no deberia haberse aplicado la continuidad delictiva, sino el concurso
real (FJ 6.5.3). Asi lo entiende también FARALDO CABANA, «La intervencion de dos o mas personas en las agresiones
sexuales. Estado de la cuestién», Revista de Derecho Penal y Crimonologia, (22), 2020, p. 403; y BOCANEGRA
MARQUEZ, «Anadlisis de los argumentos empleados para negar la aplicacién del delito continuado en las violaciones
en grupo. Reflexiones al hilo del caso de “La Manada”», en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La
perspectiva de género en la Ley del «solo si es si». Claves de la polémica, 2023, pp. 211-212.

312



InDret 2.2024 Ana Belén Valverde-Cano

individualizacién, lo que en ultima instancia implica que hay tantas acciones como personas
participen directamente en el acto (y no de cualquier manera, pues la participacién debe implicar
acceso de algln tipo)*. Una vez se cuentan las acciones de esta manera, debe decidirse como se
agrupan a efectos de pena: si pueden acumularse conforme a los parametros del art. 74.1 y 3 CP,
se aplica la continuidad delictiva, y si no, el concurso real®.

Esta manera de individualizar acciones contrasta con la respuesta que ofrecemos en otro tipo de
delitos que se realizan de manera conjunta. Piénsese, por ejemplo, en un caso en el que varios
individuos intimidan a una chica en las fiestas de los San Fermines para robarle el mévil, o en el
de dos personas que se turnan para pegar a otra, sujetando primero y pegando después. Se
castigaria, respectivamente, por un delito de robo con intimidacién y por un delito de lesiones,
atendiendo al dano final ocasionado. ;Por qué entonces en las violaciones se modifica el criterio

4 Esta idea se expresa de forma meridianamente clara en la STS 744/2004, Penal, de 14 de junio
(ECLI:ES:TS:2004:4075): «Los accesos carnales de cada uno de estos constituyen un delito diferente de agresion
sexual. [...] Es cierto que la repeticién de penetraciones por parte de un solo sujeto activo (o de varios) no
multiplica el nimero de delitos de esta clase cuando todos ellos se realizan en un mismo ambito espacial y
temporal. Pero habrd siempre tantos delitos como sujetos activos de los actos de contenido sexual» (F] 4). Y luego es
reiterada con cierta frecuencia, como en la STS 786/2017, Penal, de 30 de noviembre (ECLI:ES:TS:2017:4380), FJ
3; 0 en la STS 488/2021, Penal, de 3 de junio (ECLI:ES:TS:2021:2327), donde se indica que «debemos recordar la
consolidada doctrina de esta Sala que en relacion a estos delitos contra la libertad sexual en caso de pluralidad de
participes viene atribuyendo a cada uno de ellos no solo la accién ejecutada por ellos mismos, sino ademds la del
resto de los participantes» (F] 2).

5 Encontramos resoluciones en los dos sentidos. Jara BOCANEGRA MARQUEZ identifica tres etapas en la aplicacion
de los concursos por parte de la jurisprudencia: una primera en la que casi todas las sentencias aprecian concurso
real de delitos; una segunda en la que coexiste esta interpretacién con otra que admite la continuidad delictiva; y
una tercera (en la que nos encontrariamos) que vuelve a ser mas reticente a admitir la continuidad delictiva:
BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si
es si», 2023, pp. 210-211; y también en BOCANEGRA MARQUEZ, «Unidad de accién y continuidad delictiva en los
delitos contra la libertad sexual con acceso carnal», Revista General de Derecho Penal, (33), 2020, pp. 11 ss. No
obstante, yo no he sido capaz de corroborar esta afirmacion sobre la etapa actual en la que nos encontramos, ya
que las resoluciones se distribuyen indistintamente en uno y otro sentido. Por ejemplo, entienden que debe
castigarse como delito continuado, ademas de la sentencia del caso de la Manada: la STS 349/2023, Penal, de 11
de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2133), donde cinco adultos agreden sexualmente a una menor de dieciséis anos que se
encontraba en estado de semiinconsciencia por el alcohol, a veces de manera sucesiva y otras conjuntamente; la
STS 444/2022, Penal, de 5 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:1734), sobre la violacién sucesiva de una mujer en estado de
embriaguez a la que introducen en un coche por parte de tres adultos; la STS 987/2021, Penal, de 15 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2021:4621), sobre una violacién grupal de una menor de edad en una masia abandonada, en la que
participan directamente cuatro personas (dos adultos y dos menores) ante la presencia de un minimo de diez
menores mas; la STS 644/2020, Penal, de 27 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4158), sobre la violacion de una
menor entre cinco personas en un portal; la STS 520/2019, Penal, de 30 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3450), donde
tres adultos violan sucesivamente a una mujer que acepté subirse al coche de uno de ellos; o la STS 849/2009,
Penal, de 27 de junio (ECLI:ES:TS:2009:5096), un supuesto en el que dos personas abordan a una pareja, le roban
a él y a la chica se la llevan a otro lugar y la agreden sexualmente en distintos momentos. Por otro lado, aplican
concurso real: la STS 10/2023, Penal, de 11 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:188), donde violan sucesivamente a una
mujer que habia aceptado mantener relaciones sexuales con uno de ellos, pero no con sus tres amigos; la STS
108/2023, Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534), sobre la violacién efectuada por tres personas, que se
turnaban, de una chica a la que habian llevado a un local; la STS 488/2021, Penal, de 3 de junio
(ECLI:ES:TS:2021:2327), sobre la violacion de una mujer que se encontraba bajo los efectos del consumo de drogas
por parte de dos de los acusados, aunque logra escapar del tercero que se disponia a agredirla sexualmente
también; la STS 687/2017, Penal, de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2017:3691), donde cuatro personas roban a una
chica empleando un cuchillo y la acaban violando conjuntamente; la STS 786/2017, Penal, de 30 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2017:4380), supuesto en el que dos adultos, tras convencer a la victima de que se subiera en el coche
para acercarla a un sitio, la llevan a un descampado y la violan sucesivamente; o la STS 338/2013, Penal, de 19 de
abril (ECLI:ES:TS:2013:2080), donde dos adultos abordan a una mujer, la llevan a un parque y la violan
sucesivamente. En la STS 351/2018, Penal, de 11 de julio (ECLI:ES:TS:2018:2661) se aplica, por un lado, un delito
continuado (entre dos delitos de agresion sexual que tienen lugar en momentos cercanos en el tiempo) y, por otro,
un concurso real (con una tercera agresion que tiene lugar un mes mas tarde).
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de individualizacion y el nimero de sujetos pasa a ser un aspecto central? Creo que esto se debe
a que, aunque en teoria estd desterrada la vieja concepcién de las agresiones sexuales como
delitos «de propia mano», en la practica no se ha abandonado por completo, al menos algunos de
sus efectos. Al menos eso es lo que se deduce de la manera en la que se cuentan acciones en los
delitos sexuales, tanto jurisprudencial (2.2) como doctrinalmente (2.3). Después de reflexionar
sobre como se individualizan las acciones en general (2.1) y, tras criticar las razones que se
encuentran detras de esta manera de contar delitos o individualizar hechos (3.1), argumento en
qué casos es mas correcto hablar de una unidad juridica de accién, que ya adelanto que son la
mayoria que actualmente se consideran multiples delitos y que se castigan en concurso real o
como delitos continuados (3.2). Por ultimo, planteo en qué afecta esta interpretaciéon a la
discusion tradicional sobre concurso real vs delito continuado en delitos sexuales (3.3), y finalizo
con algunas consideraciones a modo de conclusion (4).

2. Como se individualizan las acciones en los delitos sexuales

2.1 Cémo se individualizan las acciones en general: los sentidos de la palabra «accién»

NINO tenia razén cuando decia que «en el ambito del derecho penal existe la imperiosa necesidad
de contar acciones»® (aunque podria hablarse, mas bien, de hechos), especialmente si ello va a
conllevar sustanciales diferencias de pena derivadas de la aplicacion de las distintas modalidades
de concurso’. En su monografia sobre concursos en Derecho Penal, donde desarrolla los criterios
para hablar de varios hechos o de varias normas en la calificacién penal de una conducta, NINO
emprende la tarea de establecer los criterios que gobiernan el uso de la palabra «accién» (en el
sentido de «cierto tramo de actividad humana») en el lenguaje ordinario®. Creo que, para
responder adecuadamente a la pregunta con la que abro este apartado, debo realizar esa misma
tarea preliminar, aunque, en lugar de centrarme en el lenguaje ordinario, que puede ser
equivoco’, voy a referirme a su uso normativo en Derecho Penal.

Como minimo, hay dos sentidos (o descripciones) que otorgamos los penalistas a la palabra
«accién»: al primero lo voy a llamar «accién como garantia», y al segundo «accién como unidad
de valoracion juridica»'°. El primer sentido es al que se refiere el art. 10 CP («Son delitos las

¢ NINO, Introduccion a la filosofia de la accion humana, 1987, p. 45.

" Da cuenta también de la importancia de este aspecto pragmatico (por encima del ontolégico) del contaje de
delitos MANALICH RAFFO, «El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penolégica de hechos
punibles», en CARDENAS ARAVENA/FERDMAN NIEDMANN (coords.), El Derecho Penal como teoria y como prdctica. Libro
en homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy, 2016, pp. 502-503.

8 NINO, EI concurso en el Derecho Penal, 1972, en el Capitulo II. Advierte FIGUEROA RUBIO que, para ser precisos, es
necesario tener en cuenta que el pensamiento de NINO cambid con el transcurso de los afos, de manera que es
posible hablar de dos Ninos, en FIGUEROA RUBIO, «Entre verbos y eventos. Accién y omisién en las filosofias de
Carlos S. Nino», en SIERRA SOROCKINAS/ARIEL RAPETTI (eds.), Introduccion al pensamiento de Carlos S. Nino.
Reflexiones en torno a la obra de un pensador variopinto, 2024, passim. Similarmente, este enfoque de «sentido
comun» para extraer reglas aplicables a decisiones sobre causalidad juridica lo adoptaron HART/HONORE, Causation
in the Law, 1959, especialmente en el Capitulo II (Causation and Common Sense); y, mucho mds recientemente, lo
han revitalizado (al menos, en la esfera angloamericana) autores como SUMMERS, «Common-Sense Causation in
the Law», Oxford Journal of Legal Studies, (38-4), 2018, pp. 794 ss.

°Esa es la principal critica que le dirige CARRIO a NINO nada menos que en el Prélogo de su libro (NINO, El concurso
en el Derecho Penal, 1972, pp. 9-15).

10'Sobre esta idea, véase también: CARUSO FONTAN, «Sobre la realizacion iterativa de tipos penales y la necesaria
delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», Revista Penal, (36), 2015, p. 37; JAKOBS,
Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed., 1997, p. 1074 («El concepto de accién
de la doctrina del concurso es distinto al del de la doctrina del tipo»); JoSHI UBERT, «Unidad de hecho y concurso
medial de delitos», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (45-2), 1992, p. 613; MALDONADO FUENTES, «Unidad
de accién, unidad de hecho y unidad de delito en el concurso de delitos», Revista Chilena de Derecho, (47-3), 2020,
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acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley») y con el que comenzamos el
analisis de la teoria juridica del delito. Este concepto de accidén, vinculado a los cambios —o la
ausencia de los mismos—, que producimos en el mundo, es una garantia porque excluye la
intervencion estatal cuando no se ha exteriorizado de ningiin modo la conducta humana, es
decir, permite hacer realidad el aforismo cogitationis poenam nemo patitur (el pensamiento no
delinque)!!. Las caracteristicas o condiciones que debe tener este tipo de accién (por ejemplo,
que debe ser consciente y no la consecuencia de un acto reflejo) estan referidas principalmente
al sujeto que las emite y no incluyen hechos externosy ajenos al propio actuar, como el resultado
producido!?. Este concepto, que al ser la base del delito debe incluir todos sus elementos, no
puede ser idéntico al delito en si. Esto también se deja formular como sigue: todos los delitos, al
menos en su modalidad no omisiva, presuponen una accién, pero no todas las acciones son
delitos?s.

El segundo sentido es muy dependiente de la Parte Especial y en ocasiones se utiliza
indebidamente como sinénimo de infraccién o de delito'4, aunque se trata mas bien de un
«hecho», y es al que me voy a referir principalmente en este trabajo. Lo que determina que haya
unidad o pluralidad de acciones en sentido juridico no es el nimero de acciones en sentido
natural, sino cémo estén redactados los tipos penales!. Atendiendo al nimero de actos

p. 735; PENARANDA RAMOS, «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una pluralidad de
resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espanol y comparado en honor de Alfonso Reyes
Echandia», en OROZCO LOPEZ/REYES ALVARADO/RUIZ LOPEZ (eds.), Libro Homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el
nonagésimo aniversario de su nacimiento, 2022, p. 819; SANZ MORAN, El concurso de delitos. Aspectos de politica
legislativa, 1986, p. 146; VIVES ANTON, La estructura de la teoria del concurso de infracciones, 1981, p. 12.

1 MOLINA FERNANDEZ, «Accion y tipicidad en los delitos activos», en EL MISMO (ed.), Memento Prdctico Penal 2023,
2022, nm. 1162, lo explica de una forma particularmente liicida: «Al Derecho penal no le interesan las acciones en
si, sino en cuanto puedan afectar a intereses de terceros, y por ello el componente material de la accién requiere
una actividad o pasividad corporal que tenga o pueda tener conexion causal con resultados lesivos para bienes
juridicos».

12 Estos resultados «extraordinarios» podrian tenerse en cuenta en el &mbito civil, pero no asi en el penal. Vid.,
muy amplia y fundadamente sobre esto: PANTALEON DiAz, Delito y responsabilidad civil extracontractual. Una
dogmadtica comparada, 2022, pp. 82-83, 108-111, 362-369 y passim. Esto es asi porque el Derecho penal tiene una
finalidad eminentemente preventiva, lo que, como explica SANCINETTI, implica que el modelo de disuasién se
limita a la descripcién del comportamiento que puede conllevar un perjuicio para terceros. De eso no se deriva
ninguna conclusioén de la relevancia del resultado posterior, sino todo lo contrario: «<Un modelo de norma que
pretende motivar s6lo puede hablar en favor de una relacién de oposicién entre norma y accién, una oposicion
que, a mas tardar, rige hasta el dltimo instante en que el autor puede tomar atin una decisién de accién. Cuando
ya no puede influir mas sobre el suceso, ya no hay nada que imputar, porque al autor no le queda nada por hacer»:
SANCINETTI, Ilicito personal y participacion, 1997, p. 23.

13 En palabras de MALDONADO FUENTES, RChD, (47-3), 2020, p. 734: «Delito solo es accién en cuanto la presupone,
lo que en modo alguno implica que ambos conceptos se identifiquen».

4 Digo indebidamente porque puede que concurran en un mismo supuesto unidad de accién y multiplicidad de
infracciones legales: si la relacion entre ellas no es alguna de las que menciona el art. 8 CP (sobre todo consuncién
o especialidad), son los presupuestos que dan lugar a la aplicacién del concurso ideal de delitos. En este sentido,
también CARUSO FONTAN, RP, (36), 2015, p. 37.

15 La discusién alemana sobre el nimero de acciones implicadas en la produccién de hechos ha estado
tradicionalmente marcada por las aproximaciones de la unidad tipica de accion, la unidad natural de accion y la
relacion de continuidad. Son especialmente interesantes las dos primeras, ya que la unidad tipica de accion se refiere
a los delitos que requieren varios actos que se valoran unitariamente (es decir, determinada por los tipos penales),
mientras que la unidad natural de accion alude a la agrupacién de hechos por circunstancias que no tienen que ver
con la descripcién tipica, sino con una misma valoracion social. Véase la revision de EL-GHAZI, Revision der
Konkurrenzlehre, Unrechts- und Schulddivergenzen zwischen Ideal- und Realkonkurrenz, 2020, pp. 335 ss., 419 ss.
Esta discusion ha sido asumida y desarrollada por la doctrina espafiola, que acertadamente las considera
simplemente herramientas para restringir el &mbito del ius puniendi «alli donde la individualizacién de acciones
excederia el sentido teleolégico de las normas concursales»: CANTARD, «Unidad de conducta y resultados multiples
como concurso “real”. Observaciones criticas a los fundamentos del Acuerdo de Pleno del Tribunal Supremo de
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requeridos por el delito concreto, pueden diferenciarse en este punto tres clases de situaciones:
a) aquellas en la que la redaccién del tipo penal requiere necesariamente que existan varias
manifestaciones de voluntad aunque se trate de un tnico tipo penal; b) aquellas en las que la
redaccién del tipo incorpora distintas maneras en las que puede infringirse la norma y que
alternativamente admiten uno o varios actos; y c) aquellas en las que el tipo no exige varias
manifestaciones de voluntad, pero en las que si las hay, las agrupamos igualmente por motivos
de proporcionalidad o de justicia material.

a) El primer grupo de situaciones es reconducible a la clasificacion habitual de delitos complejos,
delitos permanentes y delitos habituales. En los delitos complejos es imprescindible que haya
varios comportamientos concatenados o simultdneos. Un ejemplo es el robo con fuerza en las
cosas (art. 237 CP), cuya accion (robar), requiere, ademas de la conducta de apoderamiento
de cosa ajena, que se haya materializado antes otra orientada a producir alguno de los
resultados a los que alude el art. 238 CP, como el rompimiento de pared. En los delitos
permanentes quedan englobados en el mismo tipo penal tanto los actos que contribuyen a la
creacién del estado antijuridico como aquellos que ayudan a mantenerlo, como ocurre con el
delito de detencion ilegal del art. 163 CP'¢. De esta manera, si durante el transcurso del delito
permanente se realizan otros tipos delictivos contra el mismo sujeto pasivo, la unidad tipica
de accién puede conducir a un concurso ideal de delitos!”. Por dltimo, los delitos habituales
exigen reiteracién en la realizacién de la conducta a lo largo de tiempo (porque en esa suerte
de acumulacién de actos reside su gravedad), como los delitos de acoso laboral (art. 173.1 CP)
o sexual (art. 184 CP), o el de maltrato habitual (art. 173.2 CP).

b) Elsegundo grupo de situaciones se reconducen a los tipos mixtos alternativos. En estos casos
un mismo precepto retne varias modalidades tipicas y admite la realizacién de uno o varios
actos, sin que ello suponga la multiplicacion de los delitos. Por ejemplo, en el delito de trafico
de drogas es indiferente que la persona realice inicamente los actos de cultivo de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, o también los de elaboracién y de trafico.
Tanto si ha llevado a cabo un tnico acto o varios, habra cometido un unico delito de trafico

2015», InDret, (3), 2023, pp. 528 ss. («<En otras palabras, son conceptos para filtrar acciones que, pese a existir en
el plano pre-tipico o natural, no se tendran en cuenta de conformidad con valoraciones normativas, considerando
como una sola accién a circunstancias que se presentan como una multiplicidad», p. 529). Véase también:
CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, 1997, pp. 110 ss., 120 ss.; JOSHI JUBERT, ADPCP, (45-2), 1992, pp. 613-
614; SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, pp. 115 ss., 129 ss.; CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito
continuado, 2018, pp. 20 ss.

16 Si se dan las circunstancias del art. 164 CP (secuestro), el delito adquiere un doble cardcter como delito complejo
y delito permanente, ya que, para la realizacion del tipo, debe efectuarse la detencién ilegal de una persona y
exigirse ademas una condicion para ponerla en libertad.

17 A esto se le conoce como el «efecto abrazadera» (Klammerwirkung): EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, 2020,
pp. 458 ss. CARUSO FONTAN, Unidad de accién y delito continuado, 2018, p. 22, también incluye los delitos con
conceptos globales o descripciones globales de acciéon, como serian los delitos de organizacion, donde la «descripcion
de la conducta realizada en el tipo consiste en una actividad genérica y comprende todos aquellos
comportamientos que se verifiquen en el &mbito del rol que la misma determina»; LA MISMA, RP, (36), 2015, p. 41.
La principal consecuencia que extrae de esta consideracion es que «todos los delitos cometidos en el marco de una
organizacion delictiva podian ser considerados como una Ginica accién y entrar en concurso real con el delito del
articulo 570 bis CP (es el caso del miembro de una banda delictiva que da muerte a varios sujetos para dar
cumplimiento a los fines de la organizacidn)» (nota al pie 25). Creo, no obstante, que es necesario adoptar una
postura extremadamente cautelosa en relacion con el «efecto abrazadera» y los delitos permanentes o los delitos
de organizacién, puesto que se corre el riesgo de beneficiar al delincuente que se vale de un medio «englobador»
para cometer delitos graves. Por ejemplo, no tendria sentido castigar menos al que viola repetidamente a su
victima mientras la mantiene privada de libertad (aplicando un concurso ideal entre los delitos de agresion sexual
y el de privaciéon de libertad) que el que hace lo mismo, pero sin restringirle la libertad deambulatoria. En este
sentido, véase: EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, 2020, pp. 661 ss.; JESCHEK, Tratado de Derecho Penal. Parte
General, 4® ed., 1993, pp. 659-660; ROIG TORRES, EI concurso ideal de delitos, 2012, pp. 48-49.
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de drogas del art. 368 CP. Sucede lo mismo con el delito de trafico de 6rganos del art. 156 bis
CP, el de trata de personas del art. 177 bis CP (que también es a su vez un delito complejo), o
con el delito de blanqueo de capitales del art. 298 CP!8. Si se tiene en cuenta la multiplicidad
de acciones en sentido natural es a efectos de pena, pero no para contar delitos.

¢) En el tercer grupo de situaciones se incluyen los supuestos en los que el delito admite su
consumacién mediante un tnico acto (por ejemplo, una tnica lesién o un tinico atentado
contra la libertad sexual), y donde, por lo tanto, la sucesién de ataques podrian contabilizarse
como ataques auténomos. No obstante, por razones de proporcionalidad, si los ataques se
reiteran en un muy reducido espacio temporal y lo son contra un mismo bien juridico, se
castigan como un uUnico delito'®. Aqui encajan dos tipos de supuestos: los de realizacién
sucesiva o progresiva del tipo penal, y los de realizacion iterativa del mismo tipo legal. Los
primeros aluden a las tentativas fallidas que acaban finalmente en la consumacién del delito
(disparar varias veces hasta que se atina en una persona, provocandole la muerte); y los
segundos a los hechos que, individualmente considerados, dan lugar a la realizacién de varios
tipos delictivos, pero que se valoran una sola vez. Por ejemplo, una agresion sexual en la que
la persona accede carnalmente a otra a través de varias vias. En ambos casos el transcurso
global del hecho aparece como el resultado de una misma situaciéon de motivacién del autor.

En los dos primeros grupos de situaciones, la unificacién de la accién es una consecuencia de
como estd redactado el tipo penal, pero no asi en el tercer grupo de casos, donde parece mas bien
una herramienta para restringir el ambito del ius puniendi en situaciones donde la multiplicacién
de delitos resultaria desproporcionada o artificiosa. Por ejemplo, si una persona, pretendiendo
dar su merecido a otra, le propina siete bofetadas, cuatro patadas en el abdomen y un punetazo
en el 0jo, no habria cometido doce delitos de lesiones. Tampoco se suman aritméticamente si
sostiene a la victima mientras su companero le pega y después intercambian roles. Por el
contrario, se tiene en cuenta el resultado final y se califica atendiendo a la gravedad de la lesi6n
globalmente considerada?.

Es necesario, no obstante, hacer una precision. La regla general es que la redaccién del tipo penal
delimita qué actos concretos estan englobados bajo una Unica accién. Pero esta afirmacion no es
impermeable a consideraciones de proporcionalidad: también en esos casos es posible anadir
otro delito al computo global si la aplicacién de un tinico delito complejo parece insuficiente. Por
ejemplo, aunque el delito de robo con violencia o intimidacién absorbe algunas lesiones o
maltratos de obra, si el dano es excesivo se castigan de manera independiente. Lo mismo ocurre
con una violacién que se impone empleando medios intimidatorios y que se alarga en el tiempo,

18'Véase CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 93 ss. (sobre el delito de trafico de drogas),
107 ss. (sobre el delito de blanqueo de capitales).

% Son las situaciones que mejor se corresponden con la tradicional unidad natural de accién (Natiirliche
Handlungseinheit): EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, 2020, pp. 354 ss.; MAIWALD, Die natiirliche
Handlungseinheit, 1964, p. 113; CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, 1997, pp. 110 ss. También se incardinan
aqui los «actos posteriores copenados o impunes»: GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” material y concurso de leyes
penales, 1995, pp. 392 ss. CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, p. 29, incluye en este grupo
los supuestos de identidad total o parcial en la ejecucion de los hechos, que son los casos en los que, al menos una
parte de la conducta descrita en el tipo, satisface las exigencias de otro tipo delictivo, como por ejemplo, cuando
se comete un delito de robo con violencia del cual deriva un delito de lesiones. Creo, no obstante, que esos casos
se encuentran en la constelacién de los delitos complejos. El juez debera valorar en ese caso si el dafo a la
integridad fisica es excesivo, en cuyo caso castigara el concurso de delitos, o no, apreciando entonces concurso
aparente.

20 Véase, por ejemplo, la STS 630/2023, Penal, de 19 de julio (ECLI:ES:TS:2023:3539), donde al sujeto pasivo «lo
rodearon y comenzaron a propinarle, al mismo tiempo, patadas y pufietazos por diversas partes del cuerpo,
logrando que cayera arrodillado al suelo». A los tres agresores los acaban castigando como autores de un delito de
lesiones del art. 149.1 CP.
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donde se castiga también la detencién ilegal?!. Esto es asi porque, si las soluciones de concurso
de normas tratan de evitar la desproporcion por exceso (y los casos de realizacién sucesiva o
iterativa del tipo serian, en la mayoria de ocasiones, concursos de normas homogéneas), algunos
concursos de delitos son soluciones para evitar la desproporcion por defecto??.

En definitiva, la agrupaciéon de actos en una unidad de acciéon estd muy influenciada por la
semantica de la redaccién de los delitos, es decir, por las interpretaciones que admite una
determinada estructura lingiiistica?®, pero también por consideraciones de proporcionalidad, y
para esto es imprescindible tener en cuenta la pena asignada al delito?. De esto se deriva que,
para el contaje del nimero de acciones, deberemos efectuar una doble operacién: prima facie
debe atenderse a como esta redactado el tipo en concreto, y, si su semantica lingiiistica lo admite,
podremos tener en cuenta otros criterios materiales para la valoracién —unificada o plural- de la
accion. PENARANDA RAMOS lo explica de forma especialmente clara cuando recuerda que «el
concepto de unidad o pluralidad de accidon deberia estar guiado por el especifico propdsito
juridico-penal al que en este ambito pretende servir tal distincién: un propdsito que no puede
ser muy diferente que el de procurar una determinacién de la pena adecuada al contenido de
desvalor de los delitos concurrentes y a la responsabilidad en que en cada caso haya incurrido el
sujeto al cometerlos?».

Si el tipo ineludiblemente apunta a que un dnico acto equivale a una infraccién, deberan
castigarse tantas acciones como actos se produzcan sin que podamos unificarlos. Por ejemplo, el
delito de prevaricacion administrativa del art. 404 CP es inequivoco en su formulacién: se refiere
a la emision de una resolucién arbitraria en un asunto administrativo?, por lo que, si se emiten
varias, habra tantos delitos de prevaricacion administrativa como resoluciones (aunque sea
aplicando la regla del delito continuado). No obstante, si la descripcion se refiere a un concepto
mas amplio, como los hechos que atenten contra la libertad sexual a los que se refieren los arts.
178 y 180.1.1° CP, no habra obstaculo legal para —en principio— agrupar varios actos como una
Unica accién, salvo que haya buenas razones para sostener que hay mas de una y que deben
castigarse por separado.

2 Asi la STS 342/2023, Penal, de 10 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2152); y la STS 48/2012, Penal, de 1 de febrero
(ECLI:ES:TS:2012:810).

22 SANCHEZ-OSTIZ, A vueltas con la Parte Especial (Estudios de Derecho Penal), 2020, p. 78.

% Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional que el tenor literal de la norma sancionadora excluye
interpretaciones que no quepan en lo admisible por los términos lingiiisticos: véase, al respecto, LASCURAIN
SANCHEZ, «La tipicidad penal en la jurisprudencia constitucional», en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO (ed.), Derecho y
justicia penal en el siglo XXI: liber amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, 2006, pp. 251-
300.

2 Ampliamente: BASSO, Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, 2019, pp. 244 ss., 287 ss.,
passim; EL MISMO, «Proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordinal en la determinacién judicial de la pena»,
InDret, (2), 2021, pp. 218 ss.

5 PENARANDA RAMOS, en OROZCO LOPEZ/REYES ALVARADO/RUIZ LOPEZ (eds.), LH Reyes Echandia, 2022, pp. 821-822.
Esta idea aparece también en su libro PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, errory participacion en el delito, 1991,
p. 31, cuando critica la concepcién naturalista del delito, que empana en ocasiones el correcto entendimiento de
la participaciéon (basicamente, PENARANDA RAMOS sostiene que no se participa en el delito tout court, sino que se
participa en el delito en cuanto a hecho). De manera muy atinada lo sefiala también MANALICH RAFFO en «El
concurso de delitos: bases para su reconstruccién en el Derecho Penal de Puerto Rico», Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico, (74-4), 2005, p. 1039 («el concepto de unidad de accién no es un concepto determinado,
sino un concepto funcional a la adecuacién de la determinacién de la pena»). En el &mbito de la responsabilidad
civil extracontractual, comparte similares premisas: FIGUEROA RUBIO, «Acciones, relaciones causales e imputacion
en el contexto de la atribuciéon de responsabilidad extracontractual. Debilitando dos tesis», en BERNAL
PULIDO/FABRA (eds.), Fundamentos filosdficos de la causalidad en la responsabilidad civil, 2024, passim.

% Distinto seria que hablara méas genéricamente de defraudar los intereses de la Administraciéon Publica. Eso es lo
que permite, por otro, lado entender que la prevaricacion omisiva admite varias «omisiones».
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Estas razones tienen que ver sobre todo con la unidad espaciotemporal, la unidad de injusto
(valoracion donde la pena cobra un peso especial), y 1a unidad de culpabilidad?’. En realidad, los
dos ultimos elementos dependen en gran medida del primero, ya que, ante una interrupcion
temporal relevante, dificilmente podra hablarse de una Ginica accién?®. Lo fundamental es que los
hechos puedan ser vistos como una unidad por un tercero imparcial y que sobre ellos haya una
vinculacién subjetiva global®. Su aplicacién al caso concreto, no obstante, depende del tipo de
delito de que se trate. A continuacién examino cémo se emplean estos criterios para contar
acciones en el régimen de delitos sexuales, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, para
poder evaluar criticamente la coherencia en su aplicacién y su adecuacién al objetivo que
pretende alcanzarse: una respuesta justa y proporcionada a la gravedad de los hechos, que trate
de forma similar situaciones materialmente parecidas.

2.2 Como individualizan los tribunales las acciones en los delitos sexuales con
penetracion

Los tribunales no explicitan los criterios que utilizan para contar acciones, aunque es posible
identificar algunos que emplean de manera mds o menos constante. Cuando hay un tunico
agresor, el criterio principal es que se trate de un Unico evento si los hechos no se extienden
excesivamente en el tiempo. Cuando son varios los agresores, lo fundamental ya no es, sin mas,
el que se trate de un tinico evento, sino el niimero de individuos que acceden personalmente a la
victima, bien con su miembro o con un objeto, lo que se debe, creo, a la tradicional (y obsoleta)
clasificacion de los delitos sexuales en la categoria de delitos de propia mano.

a. Agresiones individuales: un mismo sujeto activo en un tnico evento

Habrd una Unica accién si se trata de un dnico sujeto activo y los hechos no se extienden
excesivamente en el tiempo, con independencia de que puedan identificarse multiples
movimientos corporales o accesos a través de distintas vias. Esta interpretaciéon (ahora
consolidada), que incorpora los presupuestos de la unidad de accién, vino a enmendar una linea
jurisprudencial que identificaba tantas acciones como vias a las que se accedia. Por ejemplo, en
un caso en el que una persona primero intenté penetrar a la victima por la via anal (sin lograrlo),
y después la obligé a realizarle una felacién, la Audiencia de instancia lo condené como autor de
dos delitos de violacién, uno consumado y otro en grado de tentativa. El Tribunal Supremo casa
esta resoluciéon argumentando que las circunstancias del caso apuntaban, en realidad, a la
existencia de un tnico delito y que se trataba de un escenario de realizacién progresiva del fin de
la accion. Sostuvo que, en los casos donde es posible identificar una tinica motivacién «de
alcanzar el sentido final que la conducta pretende» y unas mismas coordenadas de espacio y

27 CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 26-28; EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre,
2020, p. 355; CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, 1997, p. 112.

8 Esto, posiblemente, tenga que ver con la dimension social de la accién, que es una de las muchas «caras» o
dimensiones que se le atribuyen a la accién humana. GONZALEZ LAGIER, Las paradojas de la acciéon. Una introduccion
a la teoria de la accion humana desde el punto de vista del Derecho y de la filosofia, 2® ed., 2013, pp. 113 ss., 121 ss.,
hace una —a mi juicio- certera clasificacion de la accién humana, que divide en el «acto basico», que serian los
movimientos corporales que realizamos cada vez que actuamos y que se corresponden con la «dimensién natural»;
un «acto-resultado» que tiene que ver con la dimension subjetiva y lo que hacemos intencionalmente; y un «acto-
consecuencia», definido por el sentido o el significado social de aquello que hacemos. Véase también PENARANDA
RAMOS, en OROZCO LOPEZ/REYES ALVARADO/RUIZ LOPEZ (eds.), LH Reyes Echandia, 2022, p. 821.

2 MALDONADO FUENTES, RChD, (47-3), 2020, p. 734; CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, 1997, pp. 112 ss. No
obstante, en delitos de extraordinaria lesividad, también se tiene en cuenta el nimero de resultados tipicos (por
ejemplo, cuando a través de una Unica accion se provocan varias muertes). Critico con esta solucién es CANTARD,
InDret, (3), 2023, pp. 523 ss.; EL MISMO, «El “matar dos pdjaros de un tiro” y su mutacién de virtud a demérito.
Sobre la relevancia del resultado material en la concurrencia delictiva», en LASCURAIN SANCHEZ/PENARANDA RAMOS
(coords.), Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Julio Diaz-Maroto y Villarejo, 2023, pp. 137 ss.
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tiempo, «no cabe valorar cada acto aisladamente, como distintas formas imperfectas o perfectas
del tipo, sino que deben serlo desde el punto de vista del conjunto de lo actuado sin solucién de
continuidad, bajo el mismo fin y con voluntad tGnica»*.

A esto se refiere el Tribunal Supremo cuando, en su sentencia STS 5/2019, Penal, de 15 de enero
(ECLI:ES:TS:2019:80), senala que estamos ante delitos integrados por varios actos en los que
resulta indiferente la utilizacién de una o mas modalidades comisivas para conseguir el resultado
—acercandolos al concepto de tipos mixtos alternativos—, porque «el efecto o resultado de estos
delitos estaria integrado por la “instrumentalizacién sexual de la victima sometiéndola a la
satisfaccién sexual del sujeto o sujetos agresores”, resultando irrelevante que a esa situacién
interpersonal hayan coadyuvado uno o varios actos sexuales, siempre que estén abarcados por un
mismo y persistente dolo y que el resultado producido no se descontextualice de algiin modo.
Consiguientemente [...] la realizaciébn reiterada de los elementos integrantes del
comportamiento tipico dentro del mismo contexto circunstancial no es obstaculo para calificar el
conjunto como una tnica infraccién»3!. Apoyandose en un argumento literal, en la STS 994/2011,
Penal, de 4 de octubre (ECLI:ES:TS:2018:4212), el Tribunal ademas apunta que el art. 180 CP
alude a «las conductas», por lo que no necesariamente cada conducta del art. 179 constituye un
delito independiente3?.

De acuerdo con esta interpretacién, la unidad de accién tiene dos limites, uno que se aplica con
cierta consistencia, de caracter objetivo (espaciotemporal); y otro cuya aplicaciéon es mucho mas
dificil de predecir, de caracter subjetivo («dolo renovado»). El primer limite tiene que ver con la
duracién de los hechos y el lugar donde se producen: estos deben ser de tal naturaleza que no
descontextualicen el resultado y que no lleven a que un tercero imparcial identifique dos
momentos distintos o dos eventos*. Si los hechos se producen, por ejemplo, en dias distintos,

%0 STS 568/1995, Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:1995:7260), en el FJ 1. También, en este sentido, la STS
5854/1995, Penal, de 20 de noviembre (ECLI:ES:TS:1995:5854), casa una resolucién de instancia que calificaba
como delito continuado de violacion unos hechos en los que, nuevamente, no era posible hacer una escisién frente
a un espectador objetivo (al menos, desde la perspectiva de la lesion al bien juridico), aunque se accediese a la
victima por via vaginal y anal: «<Hubo si, dos penetraciones del pene en las cavidades vaginal y anal, pero ello fue
realizado en una misma ocasién, con unidad de sujeto activo y pasivo, en el mismo lugar y sin otra interrupciéon
temporal que la necesaria para cambiar de posicién en el interior de la furgoneta, todo ello bajo un solo dolo y
obedeciendo a una tnica intencién libidinosa del autor que no se vio satisfecho con el primer acceso carnal» (F]
4). Encontramos otros ejemplos parecidos en las SSTS 5/2019, Penal, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:2019:80);
42/2007, Penal, de 16 de enero (ECLI:ES:TS:2007:840); 895/2001, Penal, de 21 de mayo (ECLI:ES:TS:2000:2770);
1855/2000, Penal, de 4 de diciembre (ECLI:ES:TS:2000:8913); 553/2000, Penal, de 4 de abril
(ECLI:ES:TS:2000:2770); 773/1996, Penal, de 26 de octubre (ECLI:ES:TS:1996:5871), F] 3; 5718/1995, Penal, de 13
de noviembre (ECLI:ES:TS:1995:5718); 1930/1993, Penal, de 24 de marzo (ECLI:ES:TS:1993:1930); 4016/1988,
Penal, de 27 de mayo (ECLI:ES:TS:1988:4016).

51 §TS 5/2019, Penal, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:2019:80), F] 1. Para que haya unidad de accién debe darse la
«concurrencia (simultdnea o sucesiva) de varias acciones u omisiones que se hallan en estrecha conexién espacial
y temporal, que puedan reconocerse objetivamente, y que con una vinculacién de significado, se las puede
considerar como unidad de valoracién juridica y ser juzgadas como una sola accién». Es decir, que el concepto de
unidad de accién exige manejar consideraciones normativas y no se trata simplemente de un concepto prejuridico.
En un sentido muy parecido, también las SSTS 935/2006, Penal, de 2 de octubre (ECLI:ES:TS:2006:5836);
1295/2006, Penal, de 13 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8772) (violacion de los animadores); 820/2005, Penal, de
23 de junio (ECLI:ES:TS:2005:4147). En sentido contrario, cuando se aprecia una ruptura temporal suficiente y
podemos hablar de dos o mas episodios, se rompe también la unidad de accién: SSTS 560/2014, Penal, de 9 de
julio (ECLI:ES:TS:2018:4212); 739/2011, Penal, de 14 de julio (ECLI:ES:TS:2018:4212); y 994/2011, Penal, de 4 de
octubre (ECLI:ES:TS:2018:4212).

52 Véase la ya mencionada STS 994/2011, Penal, de 4 de octubre (ECLI:ES:TS:2018:4212), F] 7.7.

% Esta es la idea que traslada la STS 994/2011, Penal, de 4 de octubre (ECLI:ES:TS:2018:4212), cuando afirma que
«con expresiones tales como “secuencias ininterrumpidas”, “ataques progresivos”, “encadenamiento sucesivo de
agresiones” o “iteracion inmediata” por designar algunas, esta Sala II sigue asumiendo la doctrina de la “unidad
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no hay problema en admitir la desconexién®, pero si estos se prolongan durante varias horas, o
tienen lugar en distintos lugares, la respuesta de los tribunales deja de ser uniforme: hay una
linea jurisprudencial que opta por entender que entonces hay varias acciones y que estas deben
castigarse como delito continuado®, pero es relativamente sencillo encontrar supuestos donde
también se castiga como una Unica infraccion®, o como un delito en concurso con otro de
detencidn ilegal®’.

El segundo limite subjetivo («dolo renovado») parece referirse al discutible animo libidinoso3®.
No obstante, en realidad puede reconducirse casi por completo al limite objetivo, ya que opera
exclusivamente en situaciones donde ya pueden diferenciarse momentos o lugares distintos. Por
ejemplo, en la STS 125/2018, Penal, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:896), un supuesto donde
se agrede sexualmente a la victima en dos lugares diferentes entre las 2 y las 5 de la madrugada,
el Tribunal estim6 que podia apreciarse un «dolo renovado en su comportamiento delictivo» que
impedia integrar los actos del segundo episodio en los del primero porque estos constaban
«ejecutados a merced de decisiones subjetivas claramente discernibles y que han de atribuirse
separadamente a cada grupo o conjunto de actos, sin que pueda por consiguiente apreciarse un

natural de accién”». Aunque poco después afiade que es preciso recurrir a otros «criterios que permitan completar
o contribuir a discernir hip6tesis de posible “concurso interno” entre las diversas modalidades comisivas del art.
179 CP» (F] 7.6).

% Como es el caso de la STS 4650/1995, Penal, de 22 de septiembre (ECLI:ES:TS:1995:4650), donde se constatan
tres violaciones de una misma victima en tres dias determinados.

% Véase la nota 5 para supuestos de violaciones grupales. En casos donde hay un tnico agresor, también
encontramos multiples ejemplos, como la STS 125/2018, Penal, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:896); 125/2017,
Penal, de 27 de febrero (ECLI:ES:TS:2015:2599); 573/2017, Penal, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2017:3187); o la
355/2015, Penal, de 28 mayo (ECLI:ES:TS:2015:2599).

% Por ejemplo, las SSTS 127/2023, Penal, de 27 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:557); 930/2022, Penal, de 30 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2022:4489) (caso de los exjugadores del Arandina); 351/2021, Penal, de 28 de abril
(ECLI:ES:TS:2021:1732) —la continuidad delictiva lo es por haberse producido otra agresion en otro dia distinto,
pero los hechos que tienen lugar entre las 7 de la tarde y las 5 de la mafiana se agrupan normativamente como un
nico hecho—; o 145/2020, Penal, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:882).

7 Por ejemplo, la STS 342/2023, Penal, de 10 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2152). Respecto a los problemas
concursales con el delito de detencidn ilegal, que acompana en muchas ocasiones al ataque sexual, las sentencias
suelen referirse a una doctrina jurisprudencial reiterada: si la privaciéon de libertad no constituye el medio
comisivo de la agresion sexual, cabe su punicién auténoma en concurso real. Si la detencién ilegal es instrumental
a la agresion sexual, pero tiene una duracién excesiva en relacién con lo estrictamente necesario para ejecutar el
acto, puede aplicarse un concurso medial. Por tltimo, si coincide temporalmente con el delito principal, y no tiene
una duracién excesiva, entonces se aprecia concurso aparente de normas. Véase, por todas, la mencionada STS
125/2018, Penal, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:896). GARCIA RIVAS y TARANCON GOMEZ critican una
aproximacion excesivamente rigida a lo que constituye lo estrictamente necesario a efectos de castigarse
autonomamente, aunque sea recurriendo al concurso medial: «Valorar como antijuridicamente auténomo un
ataque a la libertad deambulatoria que estd directamente relacionado con la agresién sexual, sin la cual no
existiria, por mucho que la victima esté un tiempo mas privada de ella, consideramos que no constituye una
valoracion global del hecho sino parcelada y poco satisfactoria en el prisma de la proporcionalidad de la pena. Esa
relacién de medio a fin (y la consiguiente aplicacién del art. 77.3 CP) solo se deberia descartar cuando existiese
un atentado serio y realmente auténomo a la libertad deambulatoria, cifrado en tiempo (no en unos pocos
minutos) y en intensidad (no es lo mismo permanecer diez horas amordazado que encerrado en algin lugar poco
inhdspito)»: GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ, «Agresion y abusos sexuales», en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de
Derecho penal espaiiol: parte especial (I). Delitos contra las personas, 32 ed., 2021, pp. 1152 ss. (también refiriéndose
a la relacion entre el delito de detencion ilegal y el de robo con intimidacién).

% Asi parece entenderlo una parte de la doctrina, como explico con mas detenimiento infra, en el apartado 2.3.b.
Las palabras que utiliza BOCANEGRA MARQUEZ, «Tratamiento juridico-penal de las cominmente llamadas
“violaciones maltiples”», en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO MARTIN (coords.), Reformas penales en la
peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, 2021, p. 306, son ilustrativas de esta posicion: «si el sujeto, tras eyacular,
continta accediendo a la victima habran de apreciarse dos acciones tipicas: la anterior a la eyaculacién, que
culminé con ella, y la posterior a la eyaculacion, en tanto cada una de ellas se orienta a la satisfacciéon de animos
libidinosos distintos».
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tnico dolo extensible a todos los actos sexuales perpetrados por el acusado en la fecha de los
hechos»*. Pero, también, en un caso en el que podian apreciarse dos decisiones subjetivas
distintas (después de agredirla y eyacular en un primer momento, la libera, pero decide agredirla
nuevamente tras el visionado de una pelicula pornografica), el Tribunal unifica igualmente las
conductas bajo el paraguas de un solo delito de agresién sexual porque los hechos se produjeron
en el mismo lugar y en un periodo relativamente reducido de tiempo. Es decir: que el elemento
subjetivo, sin un soporte objetivo que lo respalde, es irrelevante para la parcelaciéon de una
accion, lo que es congruente, por otro lado, con la interpretacién consolidada de que el momento
en que se produce la eyaculacion forma parte del agotamiento del delito, pero no tiene efectos
en la tipicidad®.

En definitiva, cuando se produce un evento de agresiéon sexual que implica a dos personas
(victima y agresora), la jurisprudencia considera por defecto que hay una Gnica accién en sentido
juridico, y que, por tanto, debe castigarse como un Unico delito. Esta regla general se rompe
cuando hay elementos (cambio de lugar y/o duracién prolongada) que impiden hablar de un solo
evento. En esos casos, el percibido incremento de injusto se aborda entendiendo que no hay una,
sino varias acciones.

b. Agresiones grupales: tantos delitos como intervinientes que acceden directamente

Cuando participan varias personas en una agresion sexual, la respuesta jurisprudencial se vuelve
mucho menos predecible. La usual afirmacion de que «hay tantos delitos como intervinientes en

% Por esta razén, concluye: «Y es que el componente de normatividad que alberga el concepto de unidad natural
de accién no tiene un margen de operatividad suficiente para unificar o fusionar dos voluntades o decisiones
delictivas que presentaban una autonomia propia a la hora de ejecutar los dos episodios. De modo que si bien el
segundo de ellos -en el que hubo hasta dos accesos carnales por vias diferentes- si ha de ser comprendido como
una unidad natural de accién- no ambos conjuntamente que es lo que sostiene erroneamente la tesis del recurso.
La progresividad previa de la unidad natural de accién ha quedado, pues fragmentada en este caso»: STS 125/2018,
Penal, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:896), F] 7.

40 STS 773/1996, Penal, de 26 de octubre (ECLI:ES:TS:1996:5871). La independencia de la accién sexual y la
eyaculaciéon —es decir, la inidoneidad de la eyaculacién como criterio para parcelar la accion— se reconoce
expresamente, si bien de manera algo ambigua, en sentencias como las mencionadas SSTS 5/2019, Penal, de 15
de enero (ECLI:ES:TS:2019:80); 125/2018, Penal, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:896); 0 994/2011, Penal, de 4
de octubre (ECLI:ES:TS:2018:4212), que sostiene que esta «ilicita satisfaccién del animo librico» pertenece a la
fase de agotamiento del delito: «Es interesante tomar en consideraciéon este dato [la eyaculacién], como
circunstancia factica, sin influencia en la tipicidad, ya que en muchas ocasiones podremos diferenciar el
agotamiento de un delito o el surgimiento o nacimiento de un dolo renovado para cometer otro. Asi, frente a una
interaccién agresiva sexual en el contexto de una misma ocasion de entorno, ambiente, lugar y circunstancias, el
lapso de tiempo que transcurre entre el primer ataque sexual y el coito consumado y agotado no permite dotar de
significacion juridica a las diversas agresiones progresivas, encadenadas, sucesivas o de iteraciéon inmediata, como
respuesta individualizada a impulsos erdticos diferentes»: F] 7.8. CARUSO FONTAN, «Reflexiones en torno a la
aplicacion de la continuidad delictiva en el caso de la Manada», en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.), La
Manada, 2018, p. 232, de hecho, interpreta esta afirmacion de la sentencia en sentido completamente opuesto:
«De acuerdo con el criterio del Tribunal, estariamos frente a delitos “de tendencia interna intensificada”, por lo
que a pesar de que para la consumacién del delito alcance con la realizacion del comportamiento de naturaleza
sexual, serd necesaria la “ilicita satisfaccién de un dnimo ldbrico” para llegar a la fase de agotamiento del delito.
Este elemento permitiria, por tanto, diferenciar la fase de terminacion de un delito del nacimiento de un dolo renovado
para cometer otro». Es cierto que la forma en la que se describe por la jurisprudencia el papel de la eyaculacién es
algo equivoco, sobre todo cuando indica que puede servir para diferenciar el agotamiento de un delito y el
nacimiento de otro (esta equivocidad es especialmente acusada en la STS 5/2019, Penal, de 15 de enero
[ECLI:ES:TS:2019:80], FJ 1). No obstante, la afirmacién de que, por si sola, la eyaculacién no dota de significacién
juridica al hecho de que haya agresiones sexuales sucesivas, me parece determinante.
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el acto sexual (penetren o no)»*!, encuentra tantas excepciones en las sentencias, que me
atreveria a afirmar que ni siquiera es una regla general.

El nimero de participantes, en realidad, no parece ser un criterio concluyente. Mas bien, el acceso
corporal inconsentido de cada individuo es el evento determinante para conformar una accién en
delitos sexuales para los tribunales. Por ejemplo, en la STS 10/2023, Penal, de 19 de enero
(ECLI:ES:TS:2023:188), donde una chica acepta mantener relaciones sexuales con uno de los
miembros de un grupo, pero no con otros dos, y que es forzada después de forma sucesiva y en
connivencia con el primero, se condena a los tres intervinientes por dos delitos de agresion sexual
(como autores o cooperadores necesarios). De manera parecida, en el caso de la STS 108/2023,
Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534), en el que una adulta es llevada a un local donde
seis personas ayudan a crear una situacién intimidatoria, y son tres los que acceden carnalmente
de manera sucesiva, se les condena por tres acciones en calidad de autor o de participe, en lugar
de seis que eran los que estaban presentes*. En la STS 987/2021, Penal, de 15 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2021:4621), aunque son diez los menores que presencian los hechos y que
participan en la creacién de la situacién intimidatoria, se les condena por dos delitos de agresiéon
sexual con acceso carnal que ejecutaron el acusado y otro menor*’. En otro caso descrito en la
STS 757/2011, Penal, de 12 de julio (ECLI:ES:TS:2011:5357), donde entre tres obligan a un menor
a practicar a uno de ellos una felacidon, a este Gltimo se le condena como autor de un delito de
agresion sexual y al resto como cooperadores necesarios de esa tinica agresion**; y en la STS
998/2007, Penal, de 28 de noviembre (ECLI:ES:TS:2007:8324), en la que tres adultos abordan a
una mujer extranjeray la llevan a otro lugar para agredirla sexualmente por dos de ellos, mientras
el tercero la sujeta y vigila, se castiga por dos delitos en calidad de autores o de cooperadores
necesarios®.

Salvo contadas excepciones*, las sentencias sobre violaciones o agresiones sexuales grupales
siguen de forma bastante uniforme este criterio. Esta afirmacion puede testarse facilmente

4 Entre otras: las SSTS 444/2022, Penal, de 5 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:1734); 369/2020, Penal, de 3 de julio
(ECLI:ES:TS:2020:2490); 585/2014, Penal, de 14 de julio (ES:TS:2014:3129); o la 829/2010, Penal, de 30 de
septiembre (ECLI:ES:TS:2010:5596).

42 STS 108/2023, Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534): una adulta es abordada por un hombre y llevada
a un local, donde habia seis personas (dos no identificadas, una declarada en rebeldia y los tres acusados). Dentro
de un reducido habitaculo es accedida carnalmente en sucesivas ocasiones por dos de los adultos no identificados
y uno de los acusados. Los dos acusados restantes no accedieron personalmente a la victima, pero tampoco
hicieron nada para evitar las agresiones de los demas. El acusado que participé directamente es condenado como
autor material de un delito de agresién sexual y como cooperador necesario de dos agresiones (en concurso real),
y los otros dos son condenados como cooperadores necesarios de las tres agresiones sexuales en concurso real.

43 STS 987/2021, Penal, de 15 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4621): dos adultos llevan a una menor a una masia
abandonada, seguidos por diez menores mas. Una vez alli, uno de ellos la accede carnalmente y la obliga a
practicarle una felacion. El otro colabora agarrandole las manos, aunque también la manosea en varios momentos.
Al que accede carnalmente se le condena como autor de un delito de agresion sexual continuado, y al otro como
cooperador necesario de un delito de agresion sexual continuado.

44 8TS 757/2011, Penal, de 12 de julio (ECLI:ES:TS:2011:5357).

4 Pueden ponerse otros muchos ejemplos: como el caso de la violacién y el pufio americano (STS 127/2023, Penal,
de 27 de febrero [ECLI:ES:TS:2023:557]); la STS 804/2022, Penal, de 6 de octubre (ECLI:ES:TS:2022:3658), donde
uno introduce unos dedos en la vagina de la victima mientras otro sujeta; otro supuesto de hecho
estructuralmente idéntico en la STS 460/2022, Penal, de 11 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:1863); la STS 488/2021,
Penal, de 3 de junio (ECLI:ES:TS:2021:2327), donde una mujer es accedida sexualmente (directamente) por dos
hombres, aunque son tres los que participan, y se acaban imputando dos delitos de agresion sexual; o la STS
190/2010, Penal, de 10 de marzo (ECLI:ES:TS:2010:994), en el que tres sujetos abordan a un chico en una carretera
y uno de ellos lo viola mientras los otros dos lo sujetan, se les condena como autores/cooperadores necesarios de
un delito de agresion sexual.

4 Es representativo el caso de la violacion de los animadores (STS 1295/2006, Penal, de 13 de diciembre
[ECLI:ES:TS:2006:8772]); pero encontramos otros ejemplos en la STS 339/2023, Penal, de 10 de mayo
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examinando la respuesta de los tribunales cuando se trata de agresiones sexuales sin acceso,
carnal o de otro tipo, donde varios participantes atenten directamente contra la libertad sexual
de la victima. Si es cierto que «hay tantos delitos como intervinientes», entonces cada
intervencion se consideraria una accién independiente y se castigaria también la participacion
en las acciones de los demas (como ocurre cuando hay accesos inconsentidos). Si no, entonces
estaré en lo cierto y serd necesario cambiar, o completar, esa regla general. En ese tipo de casos
la agresion sexual colectiva sin acceso sexual se castiga como un tinico delito con independencia
del nimero de participantes: por ejemplo, asi ocurre en los casos que describen las SSTS
544/2023, Penal, de 5 de julio (ECLI:ES:TS:2023:2973)*", 456/2022, Penal, de 10 de mayo
(ECLI:ES:TS:2022:3036)*, 281/2022, Penal, de 6 de julio (ECLI:ES:TS:2022:2690)* y 1462/2005,
Penal, de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7475)%°, donde todos los que intervienen participan
directamente en el atentado especificamente sexual no agravado.

A modo de resumen, puede concluirse que el criterio que tradicionalmente se menciona de que
«hay tantos delitos como intervinientes», como modo de reflejar la practica de los tribunales para
contar acciones en delitos sexuales, resulta equivoco, y deberia sustituirse por el de «hay tantos
delitos como intervinientes que acceden corporalmente a la victima mediante penetracién».
Cuestién distinta es si luego efectiian su acumulacién material, castigando los hechos como
concurso real, o si aplican el régimen de la continuidad delictiva, donde encontramos
resoluciones en uno y otro sentido®'.

2.3 Como se individualizan doctrinalmente las acciones en delitos sexuales

La pregunta de a partir de qué momento puede romperse la unidad de los actos delictivos en
delitos sexuales también ha preocupado a la doctrina, aunque, a mi juicio, el debate ha estado
muy influido por la pregunta (que, en realidad, debia ser respondida a posteriori) de si era
aceptable la aplicacién del beneficio de la continuidad delictiva a los delitos sexuales en los que
mediaba violencia o intimidacién. De esta manera, la discusion se ha orientado desde el principio
no a determinar el niimero de acciones que concurrian en violaciones multiples, o a criticar los
criterios de individualizacién, sino a discutir su consecuencia penolédgica®2. Es decir, se responde

(ECLI:ES:TS:2023:2090) —dos personas agreden sexualmente a una persona abusando de su trastorno mental-; o
la STS 145/2020, Penal, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:882) —violacién conjunta de una chica en el piso de uno
de los agresores-.

47 STS 544/2023, Penal, de 5 de julio (ECLI:ES:TS:2023:2973), un supuesto en el que tres hombres atentan
directamente contra la libertad sexual de la victima, sin llegar al acceso sexual.

48 STS 456/2022, Penal, de 10 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:3036), donde varias personas molestan en el metro a una
sefnora y atentan repetidamente contra su libertad sexual, sin acceso sexual de ningun tipo.

49 STS 281/2022, Penal, de 6 de julio (ECLI:ES:TS:2022:2690), en el que tres sujetos tocan las nalgas de una mujer
intimidandola a ella y a la pareja que la acompafaba.

S0 STS 1462/2005, Penal, de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7475), donde una menor de edad es llevada a una
casa donde empiezan a tocarla sexualmente. Ella, envuelta en panico, se acaba tirando por la ventana.

51 Véanse las referencias de la nota 5.

52 Creo que son especialmente representativos de este problema los excelentes trabajos de BOCANEGRA MARQUEZ,
CARUSO FONTAN, y FARALDO CABANA, posiblemente influenciados por el marco en el que estaba teniendo lugar la
discusién en la jurisprudencia: BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva
de género en la Ley del «solo si es si», 2023, pp. 203-230; LA MISMA, en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO
MARTIN (coords.), Reformas penales en la peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, 2021, pp. 295-320; CARUSO
FONTAN, en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.), La Manada, 2018, pp. 217-246; FARALDO CABANA, RDPC, (22),
2020, pp. 381-420. Esta tendencia también se observa, a mi juicio, en la forma de exponer la problemadtica en los
manuales de Parte Especial de Derecho Penal: GARCiA RIVAS/TARANCON GOMEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado
de Derecho penal espariol, 3* ed., 2021, pp. 1151 ss.; ORTS BERENGUER, «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales », en GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho. Penal Parte Especial, 7? ed., 2022, pp. 238 ss.; QUERALT JIMENEZ,
Derecho Penal Espariol. Parte especial, 7* ed., 2022, pp. 209 ss.
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principalmente a la pregunta de «;cOmo castigamos estas tres acciones?», en lugar de «;por qué
hay tres acciones y no sélo una?». La premisa que abre la puerta al debate sobre el castigo de las
distintas acciones acumuladas (por qué habia varias acciones en primer lugar), por tanto, ha
permanecido insuficientemente discutida. A pesar de esto, pueden distinguirse unos criterios
similares a los que ha elaborado la jurisprudencia, salvo por una linea doctrinal claramente
minoritaria que sostiene (en la misma linea de lo defendido en este trabajo) que la presencia de
varios intervinientes no es un impedimento insalvable para apreciar una tnica accién (siempre
que concurran el resto de requisitos necesarios).

a. Agresiones individuales: un mismo sujeto activo en un tinico evento

Cuando se trata de una agresién sexual en un contexto no grupal, no hay mucha controversia
cuando se afirma que, si un mismo sujeto realiza varias acciones tipicas (de las que admiten los
art. 178 y 179 CP) en un contexto temporal unitario, deberd calificarse el hecho como un tnico
delito de agresion sexual o de violacion. En este sentido, sefnala GARCIA RIVAS que estos tipos
ofrecen varias conductas alternativas, de tal forma que si el autor realiza varias de ellas en un
mismo contexto espaciotemporal, hay razones juridicas para considerar que existe un solo delito
y no tantos como acciones se hayan llevado a cabo®. Por lo tanto, la principal pauta para
contabilizar acciones para una gran parte de la doctrina (que coincide con la visi6n
jurisprudencial) es que los hechos puedan presentarse objetivamente -es decir,
espaciotemporalmente— como un Unico evento ante un tercero imparcial®. No obstante, es

53 GARCIA RIVAS, «Agresion y abusos sexuales», en GARCiA ALVAREZ (dir.), Tratado de Derecho penal espaiiol: parte
especial (I). Delitos contra las personas, 12 ed., 2011, p. 604. En la edicion de 2021, con la colaboracién de TARANCON
GOMEZ, sostienen que esto debe ser asi porque «el ataque tipico constituye en realidad una sola accién en sentido
material, lo mismo que ocurriria cuando se propinan varios punetazos o se asestan varias punaladas en un solo
acto»: GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de Derecho penal espariol, 3 ed., 2021,
p. 1154. En un sentido similar, afirma DiEZ RIPOLLES, «De las agresiones sexuales», en DIEZ RIPOLLES/ROMEO
CASABONA (coords.), Comentarios al Codigo Penal: parte especial, t. 11, 2004, pp. 379-380, que estos delitos se
encuadran dentro de los denominados delitos de varios actos, que son aquellos que abarcan dentro de si dos o mas
actos con significaciéon social auténoma: «en estos delitos que la realizacion reiterada de los elementos
integrantes del comportamiento tipico dentro de un mismo contexto circunstancial no es obstaculo para calificar
el conjunto como una tUnica infraccién». Por lo tanto, la sucesiéon de comportamientos atentatorios contra la
libertad sexual no da lugar a tantos supuestos tipicos como tocamientos, amenazas o violencias sean
identificables, sino que por lo general se podrd hablar de un Unico delito sexual. Sostiene el autor que el
fundamento de este punto de vista se encuentra en la estructura tipica que hemos atribuido a estas conductas:
«Efectivamente, nucleadas en torno a un resultado de instrumentalizaciéon sexual de la victima, es irrelevante para
la produccién de esa situacion interpersonal que a ella hayan coadyuvado uno o varios actos sexuales o
atentatorios a la libertad, siempre que estén abarcados por un mismo y persistente dolo y que el resultado
producido no se descontextualice de algin modo».

% CANCIO MELIA, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en MOLINA FERNANDEZ (ed.), Memento Prdctico
Penal 2023, 2022, nm. 9265; ORTS BERENGUER, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 72 ed.,
p. 226: «Contra la libertad sexual de una persona se puede atentar de muchas manerasy, en principio, todas tienen
cabida en el delito de agresiones sexuales»; MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, «Delitos contra la libertad e
indemnidad sexual», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 10* ed., 2016,
pp. 307 ss.; MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 252 ed., 2023, p. 254; ESQUINAS VALVERDE, «Delitos contra
la libertad sexual (I)», en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 32 ed.,
2022, pp. 179 ss.; CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 65-69; BOCANEGRA MARQUEZ,
RGDP, (33), 2020, pp. 3-6; ACALE SANCHEZ, «Capitulo I. De las agresiones sexuales», en CUERDA ARNAU (dir.),
Comentarios al Cédigo Penal, t.1,2023, pp. 1216-1217; BOIX REIG, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
(1): Agresiones sexuales», en EL MISMO (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, t. I, 2% ed., 2016, p. 364; ASUA
BATARRITA, «El significado de la violencia sexual contra las mujeres y la reformulacién de la tutela penal en este
ambito. Inercias jurisprudenciales», en LAURENZO COPELLO/MAQUEDA ABREU/RUBIO (coords.), Género, violencia y
Derecho, 2008, pp. 162 ss.; CARMONA SALGADO, Los delitos de abusos deshonestos, 1981, p. 253. QUERALT JIMENEZ,
PE, 77 ed., 2022, p. 209, se muestra manifiestamente en contra de esta interpretacion: «resulta inadmisible que se
considere delito continuado y no dos delitos una penetraciéon vaginal y otra bucal por el mismo acusado en un
mismo lugary con proximidad temporal inmediata. [...] En este contexto parece incasable la doctrina tradicional que
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preciso mencionar que doctrina muy cualificada anade como limite subjetivo el del impulso
sexual o la eyaculacién, de modo que la unidad de accién se rompe si el sujeto reitera el ataque
tras haberse satisfecho sexualmente®>.

b. Agresiones grupales: tantos delitos como intervinientes

En agresiones sexuales multiples, lo mas frecuente es que se considere esta circunstancia
(intervencion de varios sujetos activos) como un elemento que impide apreciar la unidad
delictiva. Aunque no siempre se explicitan las razones de esta exclusiéon®®, pueden identificarse
fundamentalmente dos: que la participaciéon de otras voluntades impide que haya unidad de
culpabilidad, y, por tanto, que no se satisfaga uno de los requisitos de la unidad de accién; y el
hecho de que las consideren infracciones de caracter personal, de modo que cada uno responde
por la que efecttie directamente.

Cada nueva intervencién implica un «dolo renovado»

Creo que a esto se refiere DiEz RIPOLLES cuando indica que la pluralidad de sujetos activos
incidentes en la victima crea «diversas situaciones interpersonales de dominacién», que
descontextualizan el resultado producido por no estar abarcado por un mismo y persistente dolo,
lo que impide agrupar las conductas en una unidad tipica. Por esta razén, concluye, en tales casos
«habra tantos delitos como sujetos activos 0 como victimas»®’.

refleja la S 16-1-2007 (diversas penetraciones por distintas vias constituyen un solo delito); entre el artificioso
delito continuado y apreciar un tnico delito se encuentra la solucién correcta: el concurso real de delitos»;
CASTELLVI MONSERRAT, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN
(dirs.), Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 2023, p. 274.

55 CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 68-69; LA MISMA, en FARALDO CABANA/ACALE
SANCHEZ (dirs.), La Manada, 2018, pp. 232 ss.; ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, 2002, p. 93 (que especifica que esta interpretacion se cine a los accesos carnales,
no cuando el acceso se realice mediante objetos o consista en obligar a realizar una felacién); BOCANEGRA
MARQUEZ, en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO MARTIN (coords.), Reformas penales en la peninsula ibérica:
A «jangada de pedra»?, 2021, pp. 305 ss.; LA MISMA, RGDP, (33), 2020, p. 7: «El primer elemento que llevaria a
apreciar el inicio de una nueva accidn tipica se relacionaria asi con el elemento subjetivo especifico del injusto
que caracteriza a estos delitos, definido cominmente como el animo de satisfacer ilicitamente el deseo sexual.
Parece coherente que una vez satisfecho dicho dnimo, con la eyaculacion, la reanudacién posterior del acceso
carnal constituya una nueva accion tipica, en tanto que orientada hacia la satisfacciéon de un nuevo animo
libidinoso, distinto del anterior».

5 Asi CANCIO MELIA, en MOLINA FERNANDEZ (ed.), Memento Prdctico Penal 2023, 2022, nm. 9265: «nunca puede
apreciarse unidad delictiva cuando sean varios los sujetos que hayan realizado las agresiones»; FARALDO CABANA,
RDPC, (22), 2020, pp. 392-394; BOIX REIG, en EL MISMO (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 2% ed., 2016, p. 365;
MuUNOZz CONDE, PE, 252 ed., 2023, p. 254; GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de
Derecho penal espariiol, 32 ed., 2021, p. 1156; SAINZ-CANTERO CAPARROS, «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales (I)», en MORILLAS CUEVA (dir.), Sistema de Derecho Penal. Parte Especial, 3 ed., 2020, p. 272; LAMARCA
PEREZ, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en LA MISMA (coord.), Delitos. La parte especial del
Derecho penal, 7% ed., 2022, p. 195; BOLDOVA PASAMAR, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», en
ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), Derecho Penal. Parte Especial, 22 ed., 2022, p. 206; EL
MISMO, «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como
“caso de La Manada”», Diario La Ley, (9500), 2019, pp. 8-9.

57 DiEz RIPOLLES, en DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. 11,
2004, p. 381. Como me ha senalado Carlos Castellvi Monserrat, esto en realidad supondria una importante
diferencia con el resto de autores, ya que, al poner el énfasis en las «situaciones interpersonales de dominacion»,
se llega a una consecuencia distinta: en lugar de entender que hay tantos delitos como sujetos que acceden
directamente, DIEZ RIPOLLES parece estar sugiriendo que hay tantos delitos como intervinientes, penetren o no.
De acuerdo con esta interpretacion, si hay tres sujetos que intimidan, aunque sélo uno lleve a cabo la penetracién,
habria tres delitos de agresién sexual, tantos como situaciones interpersonales de dominacion generadas.
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También, en congruencia con su postura de que la accién individual en los delitos sexuales tiene
como limite subjetivo la eyaculacién o satisfaccion del apetito sexual, CARUSO FONTAN defiende
que en las agresiones sexuales colectivas hay un «dolo renovado» por el cambio de
circunstancias: varias subjetividades conforman varias unidades de culpabilidad, y esto impide
que pueda hablarse siquiera de unidad de accién®®. Al partir de idéntica premisa, BOCANEGRA
MARQUEZ alcanza la misma consecuencia, que es la de que habra tantas acciones tipicas de acceso
carnal como sujetos participantes, o, mas bien, que habra tantas acciones tipicas como
eyaculaciones®.

Hay tantos delitos sexuales como intervinientes que acceden personalmente
Aunque la categoria de delitos de propia mano es una muy discutida, y, de hecho, ampliamente

excluida en general (y en delitos sexuales en particular)®’, su sombra sobre estos Gltimos es
alargada®!. Este presupuesto parece estar detras de afirmaciones como las de MORALES PRATS y

58 En realidad, CARUSO FONTAN no utiliza las palabras de «nuevas subjetividades» o «unidades de culpabilidad».
Pero creo que es a lo que se refiere afirma que: «<El cambio de circunstancias [refiriéndose al cambio de sujeto] que
se presenta en estos casos impediria la apreciacién de una “unidad natural de accién”» (CARUSO FONTAN, Unidad
de accion y delito continuado, 2018, p. 70), después de haber afirmado en el apartado anterior que el momento en
el que se produce el orgasmo o la eyaculacion es el que permite diferenciar la fase de terminacién de un delito del
nacimiento de un dolo renovado para cometer otro, y que: «De todo lo dicho hasta el momento se desprende que
una serie de hechos delictivos podran conformar una “unidad natural de accién” mientras tanto se mantenga la
unidad de culpabilidad. Dicha culpabilidad unitaria se romperia en aquel momento en que el sujeto lograra
satisfacer su apetito sexual, de forma que los actos sexuales posteriores responderian a un “dolo renovado”» (p.
68). Esto lo complementa con otros criterios objetivos, de caracter espaciotemporal, que también determinan el
cese de la unidad de accion (p. 69).

59 BOCANEGRA MARQUEZ defiende que, puesto que el proceso que lleva a la eyaculacién equivale a una accion, y que
un nuevo animo libidinoso hace nacer otra nueva, la consecuencia es que cada interviniente (portador o emitente
de 4animo libidinoso, por no decir «eyaculador») realiza una accién independiente cada vez que satisface su apetito
sexual (de forma concreta) (BOCANEGRA MARQUEZ, RGDP, [33], 2020, p. 20). Aunque no explica las razones por las
que le otorga a la eyaculacién un papel tan central, entiendo que se adhiere a la posicién de CARUSO FONTAN de
que cada eyaculacion implica un dolo renovado que impide apreciar unidad de accién. Otra interpretacion
supondria revivir el &nimo ltbrico como elemento subjetivo del injusto.

% Son determinantes los trabajos de MAQUEDA ABREU, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES y GOMEZ-MARTIN a este
respecto, aunque se trata ahora de una afirmacién bastante mainstream: MAQUEDA ABREU, Los delitos de propia
mano: criticas a su fundamentacion desde una perspectiva dogmdtica y politico-criminal, 1992, passim; SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, El denominado “delito de propia mano”: respuesta a una situacion jurisprudencial, 2004, passim;
GOMEZ-MARTIN, «Pertenencia del hecho, instrumento doloso no cualificado y delitos de propia mano», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, (17), 2006, pp. 11-42; ESQUINAS VALVERDE, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.), PE,
32 ed., 2022, pp. 180 ss.; ACALE SANCHEZ, en MONGE FERNANDEZ (dir.), Mujer y derecho penal, 2019, p. 246; DiEz
RIPOLLES, en DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. 11, 2004, pp.
276, 339; LAMARCA PEREZ, en LA MISMA (coord.), Delitos, 72 ed., 2022, p. 193; POZUELO PEREZ, «La agresion sexual
en autoria mediata. Proxenetas, clientes y violacién de personas prostituidas», InDret, (1), 2022, pp. 210- 211,
CARUSO FONTAN, Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, 2006, p. 239; GONZALEZ TASCON,
«Aspectos juridicopenales de la explotacion sexual de las personas adultas en la prostitucién y de otras conductas
relacionadas», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, (22-10), 2020, p. 40; ORTS BERENGUER/SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, 2002, p. 58; CANCIO MELIA, en MOLINA
FERNANDEZ (ed.), Memento Prdctico Penal 2023, 2022, nm. 9269.

¢! Por ejemplo, QUERALT JIMENEZ, PE, 72 ed., 2022, p. 203, utiliza esta categoria para excluir conductas que no
impliquen comportamiento corporal directoy personal del sujeto activo del &mbito del art. 178 y 179 CP: «sostener
concebido este delito como de propia mano (S 25-3-2014), comprendera todos aquellos comportamientos en los
que a la victima se le exija violentamente o con intimidacién la realizacién de acciones de indole sexual que no
comporten penetracion, como queda dicho; por ejemplo, tocamientos. Pero, por no existir un comportamiento
corporal directo y personal del sujeto activo, no constituiran este delito ni el exhibicionismo ni la provocacion
sexual o el voyerismo; desde el punto de vista de los delitos contra la libertad sexual, la conducta sera impune, lo
cual, ciertamente, no parece satisfactorio. Esta laguna requiere ser cubierta con prontitud por el legislador». De
acuerdo con esta interpretacion, no obstante, deberian excluirse también los tocamientos que el sujeto activo
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GARCIA ALBERO en sus comentarios al art. 180 CP: «La existencia de esta agravacién no supone
una excepcion a las reglas generales sobre la unidad o pluralidad delictiva, en el sentido de impedir
que los sujetos respondan por los contactos sexuales realizados “propria manu” por los restantes
coautores, fundidos ahora en la amalgama de una sola agresién sexual con pluralidad de
intervinientes». De este modo, concluyen, cada interviniente respondera por su propio contacto
sexual en concurso real con las agresiones realizadas por los restantes miembros, si es que llegan
a producirse®?.

BOIX REIG también parte de este punto cuando manifiesta que «la conducta tipica de acceso carnal
comporta la necesaria actividad sexual que permite calificar a estos delitos como de propia
mano». Esto le lleva a sostener que, si la implicaciéon de una persona en la agresién sexual se
limita a la practica de intimidacién o violencia, deberd considerarse como un cooperador
necesario de la acciéon que ha efectuado el que ha llevado a cabo directamente la conducta sexual®®.
Y también a la consecuencia (coherente por otro lado con su postura) de que en los casos de
agresiones sexuales con multiples intervinientes «habra tantos delitos de agresién sexual como
conductas sexuales se realicen —una por cada sujeto— y en cada delito serdn cooperadores
necesarios el resto de intervinientes»®.

c. Agresiones grupales: un tnico evento, un tnico delito (con independencia del ntimero de
participantes)

La tesis que comparten SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y DE MOSTEYRIN SAMPALO es que la
participacion colectiva no es un elemento de peso para fraccionar la accién. SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO argumenta que, como en estos supuestos hay unidad espacio temporal, unidad de
injusto —que define como resultado delictivo conjunto- y unidad de situacién motivacional por
parte de los coparticipes, nada impide que se agrupen como unidad natural de acci6n®. DE
MOSTEYRIN SAMPALO coincide, llegando a decir que «el concierto entre los autores y la unidad
espaciotemporal obliga a que la violacién grupal se considere un unico delito», y anade otro
argumento de caracter sistematico, y es que el Cédigo Penal prevé una agravacion cuando actiian
varios conjuntamente en el art. 180.1.1° CP. Después lo compara con las soluciones a las que se

obligue a realizar a la victima sobre si misma o empleando a otra persona que, por algiin motivo (por ejemplo, por
error) no sabe que la victima no estd consintiendo a la relacion sexual. Seguramente esta sea la razén por la que
entiende que la solucidn correcta en las violaciones colectivas deba ser el concurso real (p. 209, véase también la
nota 54).

2 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,
10? ed., 2016, p. 319-320.

65 BOIX REIG, en EL MISMO (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 2% ed., 2016, p. 362, aunque admite a continuacién
el castigo como autor mediato al que instrumentaliza a un tercero para llevar a cabo el acceso carnal (pp. 362-
363). Por el contrario, y al hilo de un supuesto de violacién efectuada directamente por el padre de la victima en
connivencia con su otra progenitora, MONGE FERNANDEZ, «;Las agresiones sexuales cualificadas como delito de
propia mano? Reflexiones en torno a la STS de 6 de junio de 2000, R] 2000\5247», Revista de Derecho y Ciencias
Penales, (13), 2009, p. 198, sostiene que, puesto que la madre no habia participado en el acto propiamente sexual,
no deberia ser calificada como coautora sino como cooperadora necesaria. Esta autora distingue entre actos
nucleares, que serian los que tienen caracter propiamente sexual, y los actos periféricos (p. 193). De modo que,
aunque mantiene tajantemente que los delitos sexuales no son delitos «de propia mano» (p. 192), las
consecuencias a las que llega son similares (s6lo puede ser autor quien realiza de propia mano el acto de acceso
sexual).

4 BOIX REIG, en EL MISMO (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 22 ed., 2016, p. 363.

65 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, «La violacién por “actuacién conjunta” (art. 180.22 CP)», Cuadernos de Politica
Criminal, (135), 2021, pp. 77-78. Creo que también deja traslucir cierta simpatia por esta posicion CASTELLVI
MONSERRAT, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 2023, p. 275,
cuando sostiene que «no resulta evidente por qué unas lesiones cometidas conjuntamente por varias personas dan
lugar a un dnico delito (del que todos ellos responderan como coautores) y, en cambio, una violacién grupal
comporta tantos delitos como autores».
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llegan en otros grupos de casos que también son susceptibles de cometerse colectivamente, como
los de robo con violencia, las lesiones o el asesinato, donde no se multiplican las acciones en
funcién del niimero de intervinientes®®.

Creo que lo que dicen estos autores es, en esencia, correcto. Pero conviene examinar con
atencién los argumentos de la doctrina mayoritaria que apuntan en otro sentido, por tratarse de
voces tan cualificadas y ser tan robustos normalmente sus planteamientos.

3. Como deberian individualizarse las acciones en los delitos sexuales con
penetracién

3.1 Critica a las posturas que defienden una pluralidad de acciones aunque sea un inico
evento

a. Critica a la interpretacion de que cada intervencion renueva el dolo del delito sexual

Hay dos variantes de este argumento que merecen consideracién. La primera, que la presencia
de varias subjetividades impide que se forme un dolo unitario (DiEz RIPOLLES). La segunda, que la
unidad de culpabilidad viene determinada por la satisfaccion del apetito sexual individual
(eyaculacion), por lo que, por cada persona que lo satisfaga indebidamente, hay una accién que
debe castigarse de manera independiente (CARUSO FONTAN/BOCANEGRA MARQUEZ).

En relacién con la primera variante del argumento, es necesario recordar que la multiplicidad de
subjetividades sélo obliga a castigar por varios delitos cuando esta pluralidad se refiere a las
victimas, pero no a los autores, y se trate de atentados contra bienes juridicos personalisimos
(art. 74.3 CP)*, y, en cualquier caso, presupone la concurrencia de varias acciones. Ante la
ausencia de un limite normativo expreso, DIEZ RIPOLLES sostiene que la pluralidad de agresores
descontextualiza el resultado porque se crean «diversas situaciones interpersonales de
dominacién»®®. Aunque se trata de un idea poderosa®®, deja sin explicar por qué no puede
ejercerse la situacion de dominio colectivamente o por qué el criterio oportuno para parcelar la
situaciéon de dominio debe ser el sujeto individual, a pesar de que haya casos en los que la
creacién del ambiente intimidatorio o de dominaciéon no puede atribuirse por completo a un
Unico individuo. Lo que parece latir en esta interpretacion, en realidad, es la idea de que cada
agresor tiene un deber personal e indivisible de no interferir indebidamente o danar la esfera
sexual de la victima. En otras palabras: que se trata de un deber que no se puede compartir,

¢ DE MOSTEYRIN SAMPALO, «Las tres formas de punir las violaciones grupales», Diario La Ley, (10288), 2023, pp. 1-
22.

" De hecho, el art. 74.3 CP excluye la aplicacién del beneficio penoldgico del delito continuado en tales supuestos
(cuando son varios sujetos pasivos los afectados), pero nada dice sobre los escenarios en los que los delitos se
cometen conjuntamente. Dice expresamente: «Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores
las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad
e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atendera a la naturaleza del hecho y
del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva».

¢ DIiEZ RIPOLLES, en DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. 11,
2004, p. 381.

¢'Y, de hecho, es coherente con su temprano rechazo a considerar los delitos sexuales como delitos «de propia
mano» (temprano porque lo sostuvo en un contexto en el que la nocién de agresiones sexuales como delitos de
propia mano estaba muy extendida): DiEZ RIPOLLES, La proteccion de la libertad sexual: insuficiencias actuales y
propuestas de reforma, 1985, pp. 102 ss. También es coherente con la nocidon de instrumentalizacion como
principal dano o interés juridico en jaque en este tipo de delitos al que aluden en su famoso articulo
GARDNER/SHUTE «The Wrongness of Rape», en HORDER (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Fourth Series, 2000, pp.
193-217. Esta idea la desarrollo con mas detenimiento infra, en el apartado 3.2.a, y a é] me remito.
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equivalente al que tiene, por ejemplo, cada omitente de un deber de socorro ex art. 195 CP que
no auxilia al desamparado. De otro modo, no se entiende que llegue a la tajante conclusiéon de
que «habra tantos delitos como sujetos activos»’. Se le pueden hacer las mismas criticas que a
los que defienden que cada actuar (mediante penetracién) incrementa el injusto, que realizo en
el siguiente apartado y al que me remito.

La segunda variante del argumento, que desarrollan detenidamente CARUSO FONTAN y BOCANEGRA
MARQUEZ, es problematica porque, a mi juicio, otorga un peso excesivo a una circunstancia
coyuntural (la eyaculacion), que puede ser sustituida facilmente por otro criterio que incrementa
objetivamente el injusto (el transcurso del tiempo). Como elemento que, segin la experiencia,
concluye normalmente un acto sexual y sirve a su vez como punto de partida para empezar a
contabilizar otro, la referencia a la eyaculacion cumple de manera eficaz su propdsito
comunicativo. No obstante, el traslado sin mas de esta referencia lingiiistica al lenguaje juridico
nos obligaria, por ejemplo, a castigar por varios delitos en el supuesto (admito, improbable) de
que la persona eyacule en varias ocasiones aunque sea en un corto espacio de tiempo; o como un
Unico delito de violacién, aunque la situacién se extienda durante varios dias, si la persona no
eyacula (por ejemplo, porque no puede)’!. La solucién no nos parece adecuada porque esta
fundada en un criterio que materialmente no anade injusto a los hechos: la gravedad del atentado
contra la libertad sexual de la victima depende sobre todo de las condiciones que retnen los
hechos -v. gr. si se emplea violencia excesiva— y de las caracteristicas y posicion de la victima en
relacion con el autor. Desde esta perspectiva, nada afiade o resta a la antijuridicidad material de
las agresiones sexuales la eyaculacion del agresor (o su ausencia)’.

b. Critica a la interpretaciéon de que cada actuar (mediante penetracion) genera un injusto
especifico

La utilizacién del adjetivo «de propia mano» para los delitos sexuales no tiene hoy los costes que
se le atribuian cuando era una categoria dogmatica que, al relacionar directamente la ejecucion
material con el mayor injusto, excluia la autoria mediata, la coautoria, la comisién por omision,
0, incluso, su aplicacién en los casos de actio libera in causa™. Esto podia crear situaciones de
impunidad en supuestos en los que no hubiera hecho tipico y antijuridico del que participar —por

0 DIEZ RIPOLLES, en DIEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. II,
2004, p. 381, aunque debe tenerse en cuenta, esto es cierto, que la falta de desarrollo de esta idea puede deberse
a que se trata de un manual.

0, como me senalé Alejandra Castillo Ara, generaria unas diferencias de trato entre hombres y mujeres
dificilmente justificables.

2 Tendriamos que decir que parte del injusto reside en la gratificacion sexual del autor (que objetiviza mas
intensamente asi a la victima) para sostener otra cosa. Es cierto que el «dnimo libidinoso» juega un papel relevante
a la hora de determinar qué actos tienen socialmente una naturaleza sexual, y, por tanto, deben analizarse (al
menos, prima facie) en el contexto de los delitos sexuales, como muestra el brillante analisis de PEREZ ALONSO,
«Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del delito de abusos sexuales», InDret, (3), 2019, pp. 11 ss.
No obstante, una vez determinado objetivamente que un hecho merece ser tratado como un acto sexual, el «animo
librico» no deberia tener mayor trascendencia porque no modifica sustancialmente la experiencia de la victima
(en un sentido contrario, ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2002, p. 93). En este sentido, no puedo estar mas de acuerdo con ASUA BATARRITA, en LAURENZO
COPELLO/MAQUEDA ABREU/RUBIO (coords.), Género, violencia y Derecho, 2008, p. 162, cuando sostiene que el «ultraje
a la libertad y la dignidad de la victima no depende del nimero de “impulsos”, sino de la forma concreta de
manipulaciéon, de la mayor o menor duracién temporal del sometimiento, y del conjunto de circunstancias
vejatorias».

3Y tenian estos costes porque la ejecucion material se relacionaba con el mayor injusto, de manera similar a como
ocurre ahora con los delitos especiales: GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en el Derecho Penal, 1966, pp. 242 ss.
(aunque sin posicionarse claramente en el caso de los delitos sexuales); GOMEZ BENITEZ, «<El dominio del hecho en
la autoria (validez y limites)», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (37-1), 1984, pp. 119 ss.
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ejemplo, porque se hubiera instrumentalizado a una persona que no podia saber que el acto
sexual no era consentido para llevar a cabo una agresion sexual’™-, razén que posiblemente
inspiraba los esfuerzos doctrinales para no llevar hasta sus Gltimas consecuencias la afirmacién
usual de que los delitos sexuales eran casos paradigmaticos de delitos de propia mano. Se dividia
el delito en dos, distinguiendo entre lo que tiene de imposicién de fuerza e intimidacién y lo que
tiene de corporal (especificamente sexual), para decir que los coautores materiales eran los que
participaban en el primer aspecto y los coautores principales en el segundo’. De esta manera, se
eludia el efecto fundamental de considerar un delito de propia mano, que era precisamente el de
restringir el circulo de autores a aquellos que tenian una relacién (muy) determinada con el hecho
delictivo, concretamente, la de ser sus ejecutores principales. Como sagazmente advirtié DIEzZ
RIPOLLES, esto significaba simple y llanamente negar su caracter de delitos de propia mano™.

Excelentes trabajos posteriores, como los de MAQUEDA ABREU"’, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES'® y
GOMEZ MARTIN, terminaron de dar el golpe de gracia a una categoria que ofrecia poco
rendimiento y muchos problemas, y ahora, a los delitos que se fundamentan o agravan por una
relacion especial entre el autor y el hecho se les encuadra dentro de los delitos especiales o los
de infraccién de deber.

¢A qué se refieren entonces los autores que, como vimos, clasifican las agresiones sexuales como
delitos de propia mano? Puesto que no los consideran delitos especiales o delitos de infraccién
de deber, creo que simplemente certifican una caracteristica evidente de las agresiones sexuales,
que es que hay una circunstancia («lo sexual») que, siempre que esté presente, configura un
régimen especial y preferente al general de delitos contra la libertad de obrar®. Y que esta

™ Por ejemplo: A convence a B para que mantenga relaciones sexuales con una familiar menor (C) que aparenta
muchos mas, a sabiendas de que B no adivinaria su verdadera edad. Ademas, para dar una mayor credibilidad a la
situacion, modifica su carnet de identidad. Si A s6lo puede ser cooperador necesario de B, la conducta quedaria
impune, ya que en el aspecto especificamente sexual no habria hecho tipico y antijuridico del que participar.
Pueden ponerse supuestos parecidos en los que el autor no tenga forma de saber que C habia consentido, o
sustituyendo a B por una persona que acttia en estado de necesidad justificante. Asilo hace POZUELO PEREZ, InDret,
(1), 2022, p. 210.

5 Asi lo hacian, por ejemplo, CARMONA SALGADO, Los delitos de abusos deshonestos, 1981, pp. 204 ss.; GONZALEZ
RUS, La violacion en el Cédigo Penal espariol, 1982, pp. 411 ss.; BOIX REIG, El delito de estupro fraudulento, 1979, p.
351. Luego es cierto que el propio Codigo Penal de 1973 extendia el castigo a personas que no ejecutaban los actos
sexuales por si mismas, pero que tenian una posicion especial en relacién con la victima, equiparandolas a los
autores. En concreto, a «[lJos ascendientes, tutores, maestros o cualesquiera personas que, con abuso de autoridad
0 encargo, cooperaren como cémplices a la perpetracién de los delitos comprendidos» (art. 445, aunque esta
disposicién tiene su origen en el Codigo Penal de 1848).

6 DIEZ RIPOLLES, La proteccion de la libertad sexual, 1985, pp. 105-106. Por esta razdn, entiende que deberia
tipificarse expresamente la autoria mediata de este tipo de delitos (pp. 109-110). VIVES ANTON, Libertad de prensa
y responsabilidad criminal, 1977, pp. 180-181, también habia senalado con anterioridad la incongruencia que
suponia poder dividir los delitos de propia mano en dos actos, uno que podia ser cometido por el extraneus y otro
que no.

" MAQUEDA ABREU, Los delitos de propia mano, 1992, passim, desde la perspectiva del dominio del hecho.
8 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, El denominado “delito de propia mano”, 2004, passim.
79 GOMEZ MARTIN, RDPC, (17), 2006, pp. 11-42.

8 Esta relacion género-especie (se dan los tipos de los dos delitos, pero la norma de sancién nos indica que
debemos castigar sélo por el delito especial) es lo que nos permite castigar por el delito genérico residualmente.
0, en otras palabras: que el aspecto sexual es una circunstancia preeminente porque es la que determina que entre
un atentado genérico contra la libertad de obrar y un atentado especifico contra la libertad sexual debamos preferir
el castigo por estos dltimos. Aunque este sea un lugar comudn en la doctrina (creo que es representativa la
afirmacién de DiEz RIPOLLES, La proteccién de la libertad sexual, 1985, p. 218, de que «el concepto de “libertad
sexual” posee unas matizaciones valorativas a anadir al juicio de valor genéricamente referido a la “libertad
personal”»), es sugerente la observacion de MANALICH RAFFO, «La violacién como delito contra la indemnidad
sexual bajo el derecho penal chileno. Una reconstruccién desde la teoria de las normas», Revista Ius et Praxis, (20-
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caracteristica implica un contacto fisico de algin tipo, ya que si este no existe nos encontramos
ante otros delitos, como el de exhibicionismo o coacciones genéricas®'.

Hasta aqui estamos de acuerdo. Asi utilizado, el adjetivo «de propia mano» lleva a una
consecuencia razonable, que es la de distinguir entre atentados contra la libertad que merecen
respuestas distintas porque hay una circunstancia (obligar, o no, a soportar un contacto fisico)
que gradia al injusto. Sin embargo, creo que, inadvertidamente o no, el elemento «de propia
mano» produce actualmente unos efectos juridicos que van mucho maés alla y que tienen origen
en la categoria «de propia mano» tal y como se entendia histéricamente: en esos casos, y
especificamente en las agresiones sexuales grupales, parece que se ha configurado un deber
intransferible, que sélo se puede quebrantar personalmente, de no acceder sexualmente a otra
persona de manera directa®?. Hasta donde alcanzo, es la Uinica interpretacion que explica cémo
se cuentan las acciones en las agresiones sexuales, multiplicindose en funcién del nimero de
accesos no consentidos: si la expresion «de propia mano» se refiere tinicamente a la necesidad
de contacto fisico, nada impide que se pueda imputar a otro participante que no efecttie el
contacto por si mismo.

Esta interpretacion, de largo recorrido, podia tener mas sentido en el Cédigo Penal de 1973, que
configuraba el delito de violacién como un delito especial (sélo podia cometerse por un varén) y
que no contenia una agravacién por la actuaciéon conjunta. No obstante, disponiendo de esa
agravacion por la actuaciéon de dos o mds personas, la interpretacién de «tantos delitos como
intervinientes» parece arbitraria: si tiene origen en un deber de naturaleza personal, deberia
poder aminorar la responsabilidad de los participes ex art. 65.3 CP o directamente excluirla
cuando no hubiera hecho tipico o antijuridico (por ejemplo, por error invencible de quien accede
sobre el consentimiento de la victima). Tampoco se entiende que afecte Gnicamente a las
agresiones sexuales agravadas por el acceso del art. 179 CP, y no a las «bésicas» del articulo 178
CP. La razén por la que nadie en la doctrina, creo, defiende estas consecuencias, se debe
posiblemente a que tal deber personal e intransferible de no acceder sexualmente de forma
directa (mas alla del deber genérico de no danar) simplemente no existe, y se ha mantenido la
interpretacién actual sobre el contaje de acciones por tradiciéon y por la percepcién de que las
violaciones grupales son eventos muy graves que merecen la respuesta penal mds severa que
podamos otorgarles. Estas no son buenas razones porque ante todo se debe atender a como estan
redactados los tipos penales, y, sobre todo, porque se deben evitar las respuestas que valen
Unicamente ad hoc.

2), 2014, pp. 33 ss., que apunta que esta concreta relacion género/especie es mas compleja de lo que puede parecer
a simple vista: «s6lo resultaria prohibida sub especie violacién una accién consistente en la imposicioén coercitiva
del padecimiento de un acceso carnal, en la forma de un menoscabo de la “libertad sexual negativa” de la victima,
pero no asi una accién consistente en el impedimento coercitivo del padecimiento, o el goce, de un acceso carnal,
en la forma de un menoscabo de la “libertad sexual positiva de la victima”».

81 Asi también QUERALT JIMENEZ, PE, 72 ed., 2022, p. 203; MONGE FERNANDEZ, “Las manadas” y su incidencia en la
futura reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales, 2020, pp. 71 ss. Por el contrario, CANCIO MELIA, en
MOLINA FERNANDEZ (ed.), Memento Prdctico Penal 2023, 2022, nm. 9269, pensando en los medios de comunicacién
digital, parece sugerir que no es necesario ningtn tipo de contacto fisico. Asi lo afirma también DiAZ-MAROTO
VILLAREJO, «Delitos contra la libertad sexual: agresiones y abusos sexuales, de exhibicionismo y provocacion
sexual y relativos a la prostitucién», en BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), t. 11,
1998, p. 104, que incluye dentro del tipo de agresién sexual el obligar a alguien a contemplar actividades de tipo
sexual; y, en un sentido similar, CASTELLVI MONSERRAT, «;Violaciones por engano? Sobre el concepto de
consentimiento y el objeto del consentimiento sexual?», InDret, (4), 2023, p. 195.

82 Esta, creo, seria una interpretacion plausible de la siguiente afirmacion de FARALDO CABANA, RDPC, (22), 2020,
p. 404: «Al realizar estas consideraciones se olvida que al asesinar a una persona entre cinco solo se lesiona una
vez el bien juridico vida, pues estamos ante un solo delito cometido por una pluralidad de autores, mientras que
la violacién de una mujer por parte de cinco hombres da lugar a un concurso real de delitos en el que se lesiona
cinco veces su libertad sexual».
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3.2 La solucion de la unidad de accion

Antes de seguir argumentando por qué deberian castigarse como un Unico delito las violaciones
grupales, conviene reflexionar brevemente sobre cudndo podemos hablar de una sola accién o de
una pluralidad en sentido juridico. Algo que queda claro en este punto es que el sentido del
concepto cotidiano de «accién» y su sentido juridico-penal no tienen que coincidir exactamente.
Es cierto que no deberian diferir demasiado ya que, al menos en teoria, el ordenamiento penal
sirve para orientar comportamientos. Pero la variacidbn no nos deberia sorprender. Si le
preguntamos a alguien «;Qué esta haciendo ese pintor callejero?», y la respuesta es «pintando
un cuadro», posiblemente arquee las cejas cuando le sigamos inquiriendo «;cémo estas tan
seguro de que esta pintando un cuadro?», y nos responda con desidia: «sélo se ve a un pintor con
un lienzo y un caballete». No obstante, si a continuacién le dijésemos que esta prohibido pintar
en la calle y que la multa se incrementa por cada cuadro pintado, seguramente la persona realice
comprobaciones complementarias antes de seguir afirmando que lo que esta viendo pintar es un
Unico cuadro®.

Puesto que las consecuencias que derivan del concepto de accién en sentido juridico son maés
graves que las que normalmente le otorgamos al concepto cotidiano, debemos también tomar
cautelas adicionales®. La misma frase, como por ejemplo, «A calumnié a B de manera
continuada», lo mas seguro es que tenga un significado distinto si la emite un juez que si lo hace
un no-operador juridico. Eso es porque en nuestro quehacer cotidiano es raro que tengamos que
contar o inventariar acciones, para ver si lo que alguien esta haciendo, o ha hecho, debe ser
llamado «una sola accién» o «varias acciones», y normalmente esta vaguedad no tiene
consecuencias. No obstante, a la afirmacién practicada por el juez puede exigirsele mas
precision, no sélo porque tiene un texto legal de referencia que define qué son las calumnias,
sino porque tiene un deber/responsabilidad que el lego no tiene, que es el de dictar resoluciones
conforme a la Ley y ajustadas a los principios constitucionales, y que pueden implicar el ingreso
de alguien en prision. En definitiva: las morfologias de los conceptos de «accién» en sentido
juridico y en sentido cotidiano (o, si se quiere, sentidos cotidianos) son necesariamente distintas.

Dicho esto, debe reconocerse que la redaccién de algunos tipos hace que la definicién juridica de
las acciones a las que se refieren sea muy oscura. El articulo 173 CP castiga con la pena de seis
meses a dos anos a quien «infligiera a otra persona un trato degradante», anadiendo, como tnica
pista, un «menoscabando gravemente su integridad moral». La indeterminacién de lo que es un
trato —;se refiere a un dnico evento? ;a varios que acaban, como se dice informalmente,
«minando la moral»?— hace que en la aplicacién de este delito veamos una enorme casuistica,
como confiesan casi unanimemente los manuales de Parte Especial. Los criterios «unidad
espaciotemporal», «unidad de injusto» y «unidad de culpabilidad», a los que se alude
comUnmente para hablar de la existencia de una unidad natural o juridica de accién (aunque
dudo seriamente que exista tal cosa llamada «unidad natural de accién»), son herramientas
conceptuales que sirven para fundamentar la agrupacién de eventos bajo un mismo paraguas®.
Pero al mismo tiempo son nociones terriblemente imprecisas que servirian para justificar no sélo
la unidad de accidn, sino también supuestos donde aplicamos delito continuado o, incluso,

8 Este ejemplo es un guifio al que pone NINO, El concurso en el Derecho Penal, 1972, p. 35 (para exponer algo
parecido a lo que yo quiero mostrar a continuacién, que es que los recuentos de cosas, o acciones, se hacen a unos
efectos: «Supongamos que a alguien le preguntemos: “;Cémo sabe usted que delante suyo tiene un libro y no
dos?”. Seguramente esta persona nos miraria con compasién y contestaria: “Porque veo sélo un libro”. Pero
podriamos seguir preguntando: ;Cémo sabe que eso que ve es un solo libro?»).

8 Al menos, esto es lo que ocurre normalmente. Seguramente, en otros dmbitos donde el coste de la falta de
precision también sea muy alto, la comunicacién tendera a ser enormemente precisa. Se me ocurre que asi sera la
que mantengan dos controladores aéreos durante una operacion delicada.

85 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, (135), 2021, pp. 77-78.
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concurso medial o real. Piénsese, por ejemplo, en la propia definicion legal de delito continuado,
donde encontramos claramente al menos dos ingredientes (unidad de injusto y de culpabilidad),
cuando se alude a la ejecucién del plan preconcebido, a la idéntica ocasién o a la infraccién de
preceptos penales de similar naturaleza. El Ginico requisito que parece ser mas exigente en la
unidad de accion que en el delito continuado es el de la unidad espaciotemporal, y, como
demuestra de forma brillante CARUSO FONTAN, también se tiende a flexibilizar enormemente?®.

Por otro lado, en un concurso medial, por ejemplo, entre un delito de trata de seres humanos y
otro de prostitucion coactiva —alguien emite una falsa oferta de trabajo en el extranjero que una
mujer acepta, y acaban obligdndola a prostituirse—, también es facil identificar una unidad de
injusto y de culpabilidad (incluso un nexo espaciotemporal, si los hechos se han ejecutado
ininterrumpidamente); y asimismo ocurre en una agresioén sexual que acaba produciéndole a la
victima unas graves lesiones psiquicas que se deciden castigar aparte, en concurso real®’.

En definitiva, no hay ni una sola caracteristica que sea exclusiva de la «unidad de accién» y que
no esté presente de alguna manera en situaciones de concursos que presuponen varias acciones
diferenciadas. Por esta razon, tengo la sospecha de que el procedimiento que se suele seguir para
delimitar las acciones es la abstraccion y no la deduccion. Es decir, no se razona de la siguiente
manera: «como certificamos las unidades espaciotemporales, de injusto y de culpabilidad, esto
lleva irremediablemente a que tengamos que determinar que existe una nica accién». Mas bien
se opera en sentido contrario: se evallan globalmente unos hechos, se decide que tiene sentido
castigarlos conjuntamente (valoracion en la que légicamente influye el significado que se le
otorgan a las acciones en el sentido cotidiano®®), y se argumenta que es una Ginica accién porque
hay unidades espaciotemporales, de injusto y de culpabilidad —cuando no se dice que se trata de
un concurso aparente de normas®-.

Honestamente, no se me ocurre una forma alternativa de operar que sea mejor, ya que renunciar
a valoraciones globales y optar por criterios formalistas en exceso acaso llevaria a soluciones

8 Asi lo expone en relacién con la aplicacion de la doctrina de la unidad de accién en los delitos de trafico de
drogas y de blanqueo de capitales, que en ocasiones unifica normativamente hechos tienen lugar a lo largo de
anos en CARUSO FONTAN, Unidad de accién y delito continuado, 2018, pp. 93 ss., 123 ss.

87 Como ocurre, por ejemplo, cuando las agresiones psiquicas exceden lo que normalmente acompana una agresion
sexual, tal y como establece el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 10
de octubre de 2003: «las alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas
en cuenta por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan
consumidas por el tipo delictivo correspondiente, por aplicacién del principio de consuncién del art. 8.3 CP , sin
perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabilidad civil». Ahora bien, y como reconoce la STS 721/2015,
Penal, de 22 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4705), esta regla general admite excepciones cuando «los resultados
psiquicos de la agresion, abuso o acoso sexual superen la consideracién normal de la conturbacién animica y
alcancen una naturaleza auténoma como resultados tipicos del delito de lesiones psiquicas, adquiriendo una
magnitud desproporcionada a la que puede haber sido tomada en cuenta al penalizar el acto contra la libertad
sexual y merecedora de reproche penal especifico».

8 Como hacen los operadores juridicos cuando, en el ejemplo puesto anteriormente sobre los tratos inhumanos y
degradantes, recurren al sentido que se les otorga en el lenguaje no juridico. Esto, no obstante, tiene el coste de
resoluciones menos predecibles y de una enorme disparidad en las penas.

8 Esto simplemente muestra el hecho que la realizacion de un tipo penal es condicidon necesaria, pero no
suficiente, de la aplicabilidad de la norma de sancién. No sélo deben reunirse otras condiciones (por ejemplo, de
imputabilidad) para aplicarse esta ultima. Debe tenerse en cuenta que la norma de sancién finalmente aplicable
sea lo suficientemente expresiva del reproche referido a uno o mas de los restantes hechos punibles imputables al
condenado, ya que, si asi ocurre, la imposiciéon de otras consecuencias supondria una redundancia punitiva.
Asimismo, véase MANALICH RAFFO, en CARDENAS ARAVENA/FERDMAN NIEDMANN (coords.), LH Alfredo Etcheberry
Orthusteguy, 2016, pp. 513 ss.
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injustas por ser desmedidamente punitivas o inadecuadas®. Si una persona recibe dosis de
veneno en seis ocasiones hasta que, en la séptima, muere®', una concepcién rigida de lo que es la
unidad de accién (cada hecho en el que se certifique la unidad espaciotemporal, de injusto y de
culpabilidad) nos obligaria a castigar de manera independiente cada tentativa de asesinato (o,
como minimo, de lesiones) que tiene lugar cada vez que se vierte el veneno y deja de controlarse
la fuente de peligro. El hecho de que la solucién nos parezca inadecuada® (o, como minimo, poco
satisfactoria, como muestra el persuasivo trabajo de MOLINA FERNANDEZ?®), refleja otra propiedad

% Es una conclusion parecida a la que alcanza PENARANDA RAMOS, en OROZCO LOPEZ/REYES ALVARADO/RUIZ LOPEZ
(eds.), LH Reyes Echandia, 2022, pp. 820-821, cuando sostiene que «ni la Filosofia de la accién, ni la dogmatica del
Derecho penal estan en condiciones de ofrecer un concepto de accién a partir del cual quepa responder
inequivocamente la cuestién de si es posible realizar varias acciones con un solo movimiento corporal».

1 La doctrina ha propuesto variaciones bastante conocidas de estas constelaciones de casos que, como senala
MOLINA FERNANDEZ, «Tentativa irreversible y desistimiento impropio», en CANCIO MELIA et al. (eds.), Libro
Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, t. I, 2019, pp. 655 ss., aunque sean centrales en la teoria juridica
del delito (lo que apuntaria a que su solucién deberia ser también facil), dividen radicalmente a la doctrina. El
autor propone un caso base en el que una persona tiene la intencién de disparar seis tiros con su revolver, pero,
tras fallar (por poco) con el primero, decide voluntariamente no seguir disparando. También es muy célebre el
caso que propone GIMBERNAT ORDEIG, «El ocasionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba como
homicidio», en EL MISMO, Estudios de Derecho Penal, 3* ed., 1990, pp. 266 ss.: un supuesto en el que un individuo,
con voluntad de matar, realiza dos disparos alevosos fallidos y, sin solucién de continuidad, realiza, en forma no
alevosa, un tercer disparo que produce la muerte.

°2 En los textos doctrinales sobre la tentativa y su desistimiento esta tension es particularmente evidente y las
soluciones tienden a una valoracién material o global: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta
postdelictiva, 2003, pp. 241 ss., por ejemplo, defiende que el desistimiento de la tentativa cumple la misma funciéon
que el deber de omitir realizar conductas tipicas. O, en otras palabras: el hecho de que haya desistimiento equivale
a la ausencia de tentativa. De esta manera, aunque los actos se hayan realizado, «no reciben, valorativamente, el
calificativo de tentativa si ha mediado desistimiento». ALASTUEY DOBON, «Tentativa inacabada, tentativa acabada
y desistimiento», Revista de Derecho Penal y Criminologia, (5), 2011, pp. 50 ss., también se posiciona a favor de las
tesis de la consideracion global («Desde este planteamiento, se contempla el suceso como un todo unitario, que
incluye tanto lo realizado como lo que es posible realizar; unos y otros actos formarian una unidad natural de
accion, siempre que concurriese entre ellos una conexién espaciotemporal»); y asi lo hacen también SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, «;Tentativa fracasada existiendo posibilidades de realizar atin el tipo?», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, (16), 2005, pp. 158 ss. (aludiendo sobre todo a razones preventivo-generales y especiales); y
—al menos, parcialmente— GILI PASCUAL, «Pérdida del control sobre el riesgo creado y terminacién del delito
intentado», InDret, (2), 2012, pp. 29 ss. Este autor insiste, acertadamente, en que el criterio de la consideracion
global debe utilizarse inicamente con caracter retrospectivo, es decir, para determinar (y valorar) qué hechos
formaron parte de lo que ya sucedid, pero no para agrupar lo sucedido, con caracter prospectivo, con otros actos
hipotéticos o futuros que podrian haber tenido lugar, y deducir de ello que se desistié (por ejemplo, deducir del
hecho de que se disponian de seis balas y se dispararon s6lo dos que la persona desisti6 de la tentativa de
homicidio). En cualquier caso, asume la valoracién global para la evaluacién de la tentativa: «[tjomando como
tel6n de fondo uno de los ejemplos habituales en este campo: si “A” dispone de seis balas en su cargador, y dispara
dos contra su victima de forma consecutiva (sin cesura espaciotemporal y sin modificar el medio de ejecucién),
pero no alcanza con ninguna de ellas el blanco, la consideracién global adaptada -si quiere, insisto, mantenerse
esta denominacién— nos dira (deberia decirnos) que se esta ante una tnica tentativa, aunque externamente venga
conformada por dos actos, dos fotogramas de un mismo suceso, que aisladamente considerados serian ya tenidos
ex ante como suficientes para desencadenar el resultado (potencialidad lesiva plena)» (GILI PASCUAL, «Sobre los
momentos inicial y final de la tentativa», Estudios Penales y Criminoldgicos, [41], 2021, pp. 884 ss.). El propio
MOLINA FERNANDEZ, en CANCIO MELIA et al. (eds.), LH Agustin Jorge Barreiro, t. I, 2019, pp. 677 ss., aunque critica
la teoria de la solucién global (especialmente en pp. 667 ss.), propone que se le concedan efectos a lo que denomina
desistimiento impropio (actos del sujeto posteriores a una tentativa irreversible que, de alguna manera,
contrarresten en todo o en parte el mal del delito), lo que implica también una suerte de valoracion global del
hecho: en concreto, del castigo que merece el hecho globalmente considerado.

% Valiéndose de la gradualidad del tiempo, este autor plantea varios ejemplos donde A dispara con un rifle
silenciado una primera vez, y luego, voluntariamente, deja de hacerlo en la segunda ocasidon que tenia planeada
[a) dos minutos, b) una hora, c) un dia, d) una semana, e) un mes o f) un afio después]. Con ellos se sirve para
criticar la diferencia de tratamiento entre los supuestos b y ¢ —el caso b podria agruparse como un supuesto de
unidad de accién y no asi el c—, en los que, a su juicio, no hay diferencia material apreciable. Mas adelante les
suma ingredientes subjetivos (como que A no era consciente de que tenia una segunda oportunidad), para criticar
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del concepto juridico de «accién»: no sélo es normativo, sino también gradual®*. Aunque en los
casos claros sera sencillo distinguir una accién de otra (A agrede sexualmente a una persona,
después le roba, y el episodio se repite en el siguiente mes), no ocurrira asi en los casos poco
claros, que paradigmaticamente tendran lugar cuando un evento se extiende
ininterrumpidamente, cuando en la norma cabe agrupar varios sucesos indeterminados —por
ejemplo, un supuesto de blanqueo de capitales— o cuando los hechos sean muy lesivos: creo que
no es casualidad que los delitos de detenciones ilegales, tratos inhumanos y degradantes o
lesiones actiien a veces como «comodines», es decir, que aparezcan o desaparezcan en funcién
de las circunstancias. La razon esta directamente relacionada, en la mayoria de los casos, con la
percepcién de que el castigo por la conducta principal es insuficiente®.

La compartimentacion de la realidad en eventos o sucesos (por ejemplo, el evento de un robo o
una violacion, que suele coincidir con lo que denominamos accién de robar y violar) tiene sentido
en muchas ocasiones, desde la perspectiva del castigo, porque nos sirve entre otras cosas para
graduar la necesidad de respuesta penal: una persona que falsifica un documento para cometer
una estafa, seguramente merezca mas pena (aunque poco mas) que aquella que estafa sin
falsificar ningin documento, pero menos que la que falsifica documentos por un lado y estafa

también el criterio del «horizonte de desistimiento»: MOLINA FERNANDEZ, en CANCIO MELIA et al. (eds.), LH Agustin
Jorge Barreiro, t. 1, 2019, pp. 664 ss. Efectivamente, son ejemplos que exploran los limites grises de la unidad de
accion, es decir, de lo que considerariamos un nico evento frente a un espectador imparcial. Pero creo que esos
ejemplos no demuestran que el criterio de la unidad de accién sea inservible, sino que, como ocurre con el resto
de conceptos graduales, debe ponerse especial atencion a las razones por las que se cambia de escaldn para evitar
diferencias de trato entre casos que merecen la misma respuesta. En cualquier caso, posiblemente los criterios de
ruptura de la unidad de accién deban ser distintos a efectos del desistimiento de la tentativa, que es el ambito al
que se refiere concretamente MOLINA FERNANDEZ, que a efectos de los concursos, que es de lo que trata este trabajo,
ya que las razones para distinguir (mas énfasis en la necesidad de pena, en el primer caso, y mas importancia de
adaptar la respuesta al mayor o menor grado de afectaciéon del bien juridico, en el segundo), son diferentes.

° Me baso en el pensamiento de MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y
derecho penal», en BAJO FERNANDEZ/JORGE BARREIRO/SUAREZ GONZALEZ (coord.), Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 691-742: para este autor, las dificultades de delimitaciéon de algunos conceptos
normativos se encuentran precisamente en su naturaleza gradual (por ejemplo, el dolo y la imprudencia). Puesto
que no hay un momento en el que haya un cambio cualitativo (;a partir de la caida de qué pelo una persona sin
mucha densidad capilar pasa a ser calva?), defiende que la mejor manera de operar es tener mas categorias
intermedias que se hagan cargo de cada uno de los escalones valorativos, asumiendo que no somos capaces de
determinar exactamente cudndo hay un cambio de escalén. Creo que al concepto de accién le ocurre algo parecido:
podemos identificar que ha ocurrido una violacién, y podremos estar de acuerdo en que debe castigarse ademas
la detencion ilegal si esta se extiende durante varias horas. Pero no hay un momento evidente e indiscutible a
partir del cual la detencién ilegal debe empezar a castigarse de manera adicional. Esto, ciertamente, y como me
ha sugerido Nicolads Cantard, tiene que ver también con la gradualidad de la lesion del bien juridico, pero creo que
no se limita a eso. Los ejemplos de MOLINA FERNANDEZ mencionados en la nota anterior muestran de manera muy
clara de que la determinacion de lo que es un «evento nico» ante un tercero imparcial no siempre es una cuestion
sencilla. Y, de hecho, esta propiedad de la accién (juridico-penalmente relevante, se entiende) tiene impacto en
otros ambitos, como por ejemplo, la discusion sobre cuando se inician los actos de ejecuciéon de un delito a efectos
de la tentativa.

% Esto influye también a la hora de determinar también el objeto procesal, y la conveniencia de que lo sea con
base en criterios materiales y juridicos en lugar de criterios naturalisticos, como muestra PEREZ MANZANO, «The
Spanish Connection: los caminos del didlogo europeo en la configuracion del alcance de la prohibicidn de incurrir
en bis in idem», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, (22), 2018, pp. 387, 390
ss. TURIENZO FERNANDEZ, «“Qjos que no ven, coraz6n que no siente”: los llamados “casos puros”», InDret, (3), 2023,
pp. 488-489, refiriéndose a las agresiones sexuales, acertadamente se sittia a favor de consideraciones globales:
«Cuando las repercusiones psiquicas del concreto acto delictivo no son meramente accesorias al hecho principal,
sino que superan aquello que podemos calificar como frecuente o habitual, el dafio psiquico deja de mostrarse
como un simple efecto colateral para alcanzar sustantividad propia. [...] Por tanto, si las circunstancias del caso
permiten advertir que la conducta del autor no sé6lo ha acarreado una lesion de la libertad ambulatoria, p. €j., sino
también auténomamente de la salud mental del individuo, la férmula del concurso de delitos serd la mas precisa
respuesta legal con miras a captar el desvalor total del hecho».
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por otro. Al mismo tiempo, para evaluar la gravedad de un mismo evento (desde la perspectiva
de un observador que lo identifique como tal), donde se reiteran actos que por si mismos podrian
constituir delitos independientes o donde hay varias personas que participan de alguna manera
(cada una con una accién voluntaria independiente), es conveniente que se pueda matizar la
respuesta con consideraciones normativas que pueden no estar expresamente previstas®.

Por eso no puedo estar de acuerdo, sin mas puntualizacién, con la afirmacién de DE MOSTEYRIN
SAMPALO cuando dice que «el concierto entre los autores y la unidad espaciotemporal obliga a que
la violacién grupal se considere un tnico delito»?’. Creo que esto, sencillamente, no es cierto. El
que sea identificable un tinico evento —siempre de acuerdo con un tipo penal- es un buen punto
de partida para establecer la presuncién de que debe castigarse como un tnico delito (del que
participaran todos, en una especie de actuar colectivo), pero esta presuncion puede romperse
cuando haya buenos argumentos para hacerlo, por ejemplo, si lleva a la aplicacién de una
respuesta penal desproporcionada (por insuficiente) o cuando haya infracciones personales de
deber de por medio.

A continuacion, explicaré las razones que fundamentan mi tesis principal, que es que el castigo
como una Unica violacién grupal es suficiente para dar cuenta de la gravedad de este tipo de
abusos. O, en otras palabras: por qué en los supuestos de violaciones grupales deberia
considerarse por defecto que existe una tinica accién de la que todos participan, y no varias, tantas
como sujetos que acceden sexualmente.

a. (Elfactor «actuacion en grupo» anade lesividad a una violacion?

(Por qué es mas grave una violacién grupal que una que no lo es, al menos en principio? La
respuesta estd lejos de ser obvia, y, de hecho, pueden identificarse dos grandes posturas
doctrinales sobre los fundamentos de la agravante por actuacion conjunta: la que sostiene que
es mas grave porque la presencia de mas personas ayuda a inocuizar a la victima, disminuyendo
o anulando sus posibilidades de defensa (I6gica de la alevosia o de su hermano menor, el abuso

% En sentido similar también se posiciona PENARANDA RAMOS, en OROZCO LOPEZ/REYES ALVARADO/RUIZ LOPEZ
(eds.), LH Reyes Echandia, 2022, pp. 817 ss. Es cierto que lo hace en relacién con el concurso ideal homogéneo, en
supuestos de lesiones graves de intereses eminentemente personales (p. €j., poner en marcha una bomba que
acaba con la vida de varias personas). Pero creo que es aplicable a los supuestos que menciono. En concreto,
sostiene que «la determinacién del concepto de unidad o pluralidad de accién deberia estar guiada por el especifico
propésito juridico-penal al que en este ambito pretende servir tal distincion: un propésito que no puede ser muy
diferente que el de procurar una determinaciéon de la pena adecuada al contenido de desvalor de los delitos
concurrentes y a la responsabilidad en que en cada caso haya incurrido el sujeto al cometerlos» (pp. 821-822).
CANTARD critica este razonamiento, entre otras razones, porque a su juicio los argumentos de proporcionalidad
sirven para explicar una penalidad distinta, pero son incapaces de ofrecer una respuesta a la individualizacion de
los hechos. Ademads, considera discutible que el rendimiento de la proporcionalidad sea el de llevar la
consecuencia juridica a un estadio mas grave (CANTARD, InDret, [3], 2023, pp. 538 ss.; EL MISMO, en LASCURAIN
SANCHEZ/PENARANDA RAMOS [coords.], Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Julio Diaz-Maroto y Villarejo, 2023,
p. 138). Si bien se refiere a supuestos de concurso ideal, que no estamos tratando aqui, creo que algunas de sus
agudas criticas pueden extrapolarse a esta discusion. Existe acuerdo en que el juicio de desproporciéon puede
arrojar resultados en un sentido (por exceso) y en otro (por defecto). El desacuerdo comienza con los efectos que
le otorgamos a esta constatacién: en relacion con el primero (desproporcion por exceso), no hay dudas de que
debemos hacernos cargo. En relacién con lo segundo (desproporcion por defecto), si bien deja de ser tan
perentorio, creo que también es preciso abordarlo —en este caso, en la medida de lo posible—, de manera que el
resultado tienda a la punicion suficiente, y asi evitar quiebras en el principio de igualdad. La unidad y pluralidad de
acciones, en definitiva, son herramientas normativas que pueden ser ttiles a estos efectos, siempre teniendo como
limite el tenor literal de los tipos.

9 DE MOSTEYRIN SAMPALO, Diario La Ley, (10288), 2023, p. 14.
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de superioridad)®®; y la que dice que se lesiona con mas intensidad el bien juridico, aunque en
este caso no se suele explicitar qué es exactamente lo que se lesiona mas®.

Para responder adecuadamente, debemos plantear con caracter previo otras dos cuestiones: en
primer lugar, si siempre que hay varios agresores se facilita la comisién del delito (bien sea
porque se desarma mas a la victima o porque se «refuerza el designio criminal»); y, después, si
esto es lo realmente decisivo. Lo primero nos dara pistas sobre el fundamento de la agravacién'®,
y lo segundo confirmara o desmentira nuestras sospechas.

Como senala DIEZ RIPOLLES, el hecho de que varios actiien conjuntamente no siempre supone una
mayor facilidad para cometer el delito!?!. Baste con senalar los supuestos en los que la persona

% Asi: ALCACER GUIRAO, Delitos contra la libertad sexual: agravantes especificas, 2004, pp. 36-37 (especificando que
esta figura esta mas cerca del abuso de superioridad, que exige debilitamiento de las posibilidades de defensa, que
de la alevosia, que exige un grado de indefensién mayor); ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, 2002, pp. 109-110 (aunque reconocen que en estos casos es frecuente que
se produzca una objetivizacion mds intensa de la victima, concluye que esto no explica por si mismo la imposicién
de una penalidad agravada, y que «[s]6lo la desproporcion entre el ataque y la defensa justifican el incremento de
pena»); MORALES HERNANDEZ, «Andlisis de los tipos penales cualificados relativos a las agresiones sexuales
contenidos en el articulo 180 del Codigo Penal», en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE (dirs.), Los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, 2022, pp. 101; ESQUINAS VALVERDE,
en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.), PE, 32 ed., 2022, p. 185; ACALE SANCHEZ, en MONGE FERNANDEZ (dir.), Mujer
y derecho penal, 2019, pp. 247-248 (que sostiene que «[l]a actuacién colectiva es una forma alevosa de atentar
contra la libertad sexual de otra persona»); DIEZ RIPOLLES, en DiEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.),
Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. 11, 2004, p. 352; CARUSO FONTAN, Nuevas perspectivas sobre los delitos
contra la libertad sexual, 2006, p. 258; MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, 10? ed., 2016, p. 319; MONGE FERNANDEZ, “Las manadas” y su incidencia en la
futura reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales, 2020, p. 185. Una variante de este fundamento seria la
que apuntan ACALE SANCHEZ/FARALDO CABANA, «Circunstancias agravantes de los delitos contra la libertad sexual:
actuacion en grupo y condicién de pareja o ex pareja», en MUNOZ SANCHEZ et al. (dirs.), Estudios politico-criminales,
juridico-penales y criminolégicos. Libro Homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, 2023, pp. 1204-1205. Ellas
sostienen que la presencia de varios intervinientes asegura especialmente el resultado, pero no por impedirle a la
victima defenderse, sino porque refuerza el designio criminal y dificulta el desistimiento del resto de
intervinientes. Es decir, se agravaria por el influjo psiquico en el resto de agresores, no en la victima.

% Asilo daba a entender, por ejemplo, ACALE SANCHEZ, en MONGE FERNANDEZ (dir.), Mujer y derecho penal, 2019, p.
247, cuando sostiene que las agresiones sexuales colectivas «causan como efecto la ampliacién de la victimizacién
y de la revictimizacion de la victima»; 0 MORALES HERNANDEZ, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE
(dirs.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen, 2022, p. 108, cuando dice que, a su modo de ver,
«si bien es cierto que a través de las agravantes genéricas del abuso de superioridad y la alevosia podrian llegar a
resultar castigado este tipo de conductas, resultaria conveniente mantener esta agravacion especifica [la de
actuacién conjunta], transforméndolo, eso si, de lege ferenda, en un subtipo hiperagravado aumentando, por ello,
la pena a imponer. Y es que no olvidemos que se trata de una forma muy frecuente de ataque de agresion sexual
hacia la victima, que es extraordinariamente lesiva para esta». DIEZ RIPOLLES, «Alegato contra un derecho penal
sexual identitario», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (21-10), 2019, pp. 18 ss., también apunta a
esta posibilidad (aunque no se posiciona sobre si es adecuada o no). A su juicio, si lo que se quiere valorar es el
dano adicional que se causa a la dignidad de la victima al ser abusada o agredida colectivamente —referencia que
considera «merecedora de ser tenida en cuenta»—, esto deberia realizarse mediante la circunstancia agravante del
art. 180.1.1° CP (hechos con caracter particularmente degradante o vejatorio), que tiene un ambito de aplicacién
mayor (p. 18).

100 Como recuerda PUENTE RODRIGUEZ, «En defensa de la prescripcion del delito: Una critica a la extensién de sus
plazos en los delitos sexuales cometidos contra menores de edad», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, (24-30), 2022, p. 6, cuando reflexiona sobre el fundamento de la prescripcién, no debe confundirse
el «fundamento» con la «regulaciéon». El fundamento de una institucion puede no estar presente en una
determinada regulacién de lege lata, y esto no impide que siga pudiéndose considerar su fundamento. Ahi,
precisamente, reside su potencial critico.

101 DiEz RIPOLLES, RECPC, (21-10), 2019, p. 18. Ademads, como me ha apuntado Carlos Castellvi Monserrat, este
argumento tenia sentido cuando la agravante de actuaciéon conjunta sélo iba referida a las antiguas agresiones
sexuales, y no a los abusos, pues entonces era mucho mas facil sostener que la intervencion de varias personas
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no esta consciente o tiene la voluntad completa o parcialmente anulada por cualquier razén, de
manera permanente —por enfermedad o condicién—, o momentanea —esta dormida o noqueada
por cualquier motivo-. En estos casos no hay una voluntad sobre la que surtir efectos, y, por
tanto, la facilidad o dificultad para cometer el delito no se ve influida por la coyuntura de que
haya mads participantes. Si este fuera el tinico o principal fundamento de agravacién, ademas,
deberian emerger serias sospechas de bis in idem en los supuestos en los que la simple presencia
ya fue un factor fundamental para calificar la situacién de intimidatoria, con el correspondiente
aumento de pena'®2. ACALE SANCHEZ y FARALDO CABANA le responden que lo importante no es que
se desarme mads a la victima, sino «el refuerzo del designio criminal que se deriva de la actuacién
conjunta», que comparan a la que se produce en el seno de grupos u organizaciones criminales!,

Sobre esto ultimo, MARTINEZ SANROMA demuestra —de manera, a mi juicio, decisiva- lo
problematico de fundar la responsabilidad en una supuesta participacién psiquica!®*. Ademas,
esta fundamentacién llevaria a agravar sistematicamente todos los delitos que se cometen de
manera conjunta'®. El hecho de que —salvo error por mi parte—, no estemos dispuestos a hacer
algo asi, apunta a lo débil del razonamiento!®. Por otro lado, en relacién con el argumento de
que se agrava porque la presencia de mds personas ayuda a inocuizar a la victima, me parece
concluyente la observacion de DIEZ RIPOLLES sobre los multiples escenarios en los que la presencia
de varias personas no disminuye las posibilidades de defensa de la victima para demostrar que el
mayor injusto no puede residir (al menos, no inicamente) en la mayor afectacion de la libertad'?’.

facilitaba el delito (porque, como minimo, intimidaba mas). Con la (no ya tan) nueva configuracién de los delitos
sexuales, que admite la aplicacion de la agravante cuando la victima esta inconsciente, el argumento de que «es
mas grave porque varias personas intimidan mas», funciona en atin menos casos.

102 En este sentido, también ESQUINAS VALVERDE, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.), PE, 32 ed., 2022, pp. 185
SS.

105 ACALE SANCHEZ/FARALDO CABANA, en MUNOZ SANCHEZ/GARCIA PEREZ/CEREZO DOMINGUEZ/GARCIA ESPANA (dirs.),
LH Diez Ripollés, 2023,p. 1206: «El individuo solo tiene una pequena fuerza de resistencia frente a una actitud
criminal de grupo, lo que dificulta tanto el desistimiento como el eventual auxilio a la victima. Ello supone un
aseguramiento de la ejecucién».

104 MARTINEZ SANROMA, Motivacion e intervencion delictiva. Una reestructuracion de la «participacion psiquica», 2023,
passim. Basandose en una clasificacion de LOPEZ PEREGRIN, este autor trata los problemas de la complicidad
fundada en «mero estar presente». Sostiene que, a través de esta via, la complicidad psiquica en realidad
reconfiguraria lo que en apariencia supone la infraccién de un deber positivo de solidaridad intersubjetiva en un
deber negativo basado en el principio neminem laedere: «la simple mencién a la idea del refuerzo motivacional,
derivada a su vez de una argumentacién simplista del tipo “cualquier persona que se dirige a cometer un delito
acompanada por un tercero se siente reforzada o animada moralmente a cometerlo”, faculta un incremento
sustancial de la intensidad del programa de deberes de dicho tercero. [...] Esta operacion se realiza sobre la base
del mero dato factico de estar presente en el mismo escenario que el autor, del que se desprende automaticamente
un efecto motivacional determinado». Ademas, recuerda que tras este tipo de argumentaciones lo que se esconde
es una reminiscencia a la construccién jurisprudencial del «acuerdo previo», hasta el punto de que ambas
construcciones se acaban confundiendo. Y esto, concluye, permite conectar con el hecho delictivo a cualquier
individuo: MARTINEZ SANROMA, «La complicidad psiquica», InDret, (4), 2023, pp. 240 ss.

105 Ademds, como convenientemente me senalé Carlos Castellvi Monserrat, el art. 181.5.h) CP prevé una
agravacién de las agresiones sexuales a menores «cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades». Si la agravacién por la
actuacion conjunta tuviera ese mismo fundamento, esta tltima prevision seria inaplicable.

106 Es mas, esta misma observacion de lo que suele ocurrir en las violaciones grupales podria orientar la respuesta
penal en un sentido exactamente contrario: si el actuar colectivo obnubila a los que participan en él, hay mas
razones para decir que tenian una menor capacidad para dejarse influir por la norma, lo que los haria menos
culpables, y, por tanto, que agravamos por algo que, en teoria, podria atenuar su responsabilidad penal.

107 De hecho, que la libertad sexual (como especie del género «libertad de obrar») no es lo inico que importa en
los delitos sexuales, sino mas bien la mayor instrumentalizacion o la mayor afectacion de la indemnidad sexual,
es algo que han demostrado habilmente autores como CASTELLVi MONSERRAT, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN
(dirs.), Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 2023, p. 274; GARDNER/SHUTE, en HORDER (ed.), Oxford Essays
in Jurisprudence, 2000, pp. 1-42, especialmente, pp. 20 ss.; GREEN, Criminalising Sex. A Unified Liberal Theory, 2020,
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En el castigo penal de las agresiones sexuales en general, y las violaciones en particular, pesan
multiples razones aparte de la lesién de la libertad sexual, entendida como no involucramiento en
actos sexuales no consentidos!®. Y una de esas razones, que justifica la agravacién por el actuar
conjunto, es que una violacién grupal es objetivamente mas lesiva, no porque afecte mas a la
libertad sexual, sino porque es mas degradante y supone un ataque mas incisivo a la intimidad
de la victima.

Aunque los dafos relacionados con las lesiones fisicas o la libertad deambulatoria no tienen que
verse incrementados por la presencia de mas personas, hay otros que si, como los que afectan a
la dignidad y a la intimidad de la victima'®. Que el actuar colectivo convierte una lesion en mas
degradante e invasiva creo que se desprende del examen de otros delitos del Cédigo Penal que
tienen que ver con la dignidad!'’: el que otras personas presencien los hechos se tiene en cuenta,

passim; MANALICH RAFFO, Revista Ius et Praxis, (20-2), 2014, pp. 33 ss.; TURIENZO FERNANDEZ, InDret, (3), 2023, pp.
494 ss. MANALICH RAFFO utiliza como ejemplo el de dos personas que se «han guardado» el uno para el otro hasta
la noche de bodas, a las que un celoso pretendiente, apostado en la alcoba nupcial, les prohibe mantener
relaciones sexuales mediante amenazas. Este impedimento coercitivo seria constitutivo de dos delitos
consumados de amenazas, pero no de dos delitos contra la libertad sexual, a pesar de que el impedimento se
refiera fundamentalmente a la autodeterminacién sexual. MANALICH RAFFO apunta a la asimetria en la proteccién
y, sobre todo, a lo dificil que resulta explicarla si se sostiene que es la autonomia sexual lo que reclama una
proteccién intensificada sobre la libertad general de accién. Por esta razén acaba reformulando el problema: «[e]l
dilema no es otro, entonces, que el siguiente: bajo el topos de la proteccién de la libertad sexual, una violaciéon
tendria que ser enteramente equiparable a una coaccién referida al ejercicio de la propia sexualidad. Mas como el
caso ficticio recién considerado lo muestra, semejante concepciéon de la violacion resulta radicalmente
inverosimil, al menos de lege lata. Antes bien: la aparente restriccion de la proteccion de la libertad sexual a su
sola dimension negativa sugiere, irbnicamente, que el concepto de libertad sexual no es idéneo para la determinacién
del bien juridico de cuya proteccion se trata», (MANALICH RAFFO, Revista Ius et Praxis, [20-2], 2014, p. 34). A esto se
le podria anadir que la asimetria también se produce en sentido contrario: y es que por mor de la proteccién de la
libertad sexual se prohiben comportamientos que admitiriamos sin problema en cualquier otro &mbito fuera de
«lo sexual»: las interacciones cotidianas, normalmente, no requieren la emisién de un consentimiento en los
términos a los que se refiere el art. 178.1 CP (aquel emitido mediante actos que expresen de manera clara la
voluntad de la persona).

108 Vid., también en este sentido, COCA VILA, «Agresion sexual por engano, Hacia una teoria diferenciadora del
engano excluyente del consentimiento sexual», InDret, (3), 2023, p. 450. Estas razones se hacen patentes en la
forma de aplicar los concursos: cuando en una agresion sexual se consideran absorbidos unos danos que de otro
modo serian constitutivos de un delito de lesiones leves o de maltrato de obra, lo que se esta diciendo es que en
la tipificacion del delito «principal» se tuvieron en cuenta los posibles atentados contra la integridad fisica que
comporta, y esto mismo es aplicable a otros saldos relacionados con la dignidad (ciertas injurias y tratos
degradantes) y la intimidad. Cuando se trata de dafios anormales, es decir, que generalmente no acompanan al
delito correspondiente —y, por tanto, no se tuvieron en cuenta a efectos de tipificacion— o que se consideran
excesivos, es cuando se empieza a recurrir a los concursos (normalmente ideales) con otros delitos: por ejemplo,
una agresion sexual que se graba y difunde, o una en la que se aprovecha la situacién en la que queda la victima
para apoderarse de sus cosas

109 De hecho, como senalo anteriormente, DiEz RIPOLLES, RECPC, (21-10), 2019, p. 18, se plantea esta posibilidad,
aunque concluye que en ese caso no era necesario incluir una agravante especifica porque ya existe una agravante
especifica por hechos de caracter especialmente degradante que puede hacerse cargo de la mayor lesividad. Le
asiste razon a DIEZ RIPOLLES con que, si no tuviéramos la agravante especifica del art. 180.1.1° CP, siempre nos
quedaria la del apartado 2° («actos que revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio»), pero en este
punto, es preciso recordar que los ratios de aplicacién de las circunstancias agravantes o atenuantes se solapan
con frecuencia (piénsese, por ejemplo, en la agravante de alevosia y de abuso de situacién de superioridad), y las
mas amplias no tienen obviamente un efecto oclusivo. En esos casos de solapamiento total o parcial, debe
preferirse aquella que es més especifica, que —al menos, en teoria— da mejor cuenta de las especialidades que el
Legislador considera que deben valorarse adicionalmente. La relacién de especialidad parcial entre las agravantes
de los arts. 180.1° y 2° CP se certifica comprobando que todos los casos de actuacion conjunta son especialmente
degradantes, pero que no todos los actos que revisten un caracter particularmente degradante o vejatorio son
actos que se efectian conjuntamente.

110 Aunque creo que el concepto dignidad sirve de muy poco para fundamentar delitos (lo desarrollo con mas
detenimiento en VALVERDE CANO, Mds alld de la trata: el derecho penal frente a la esclavitud, la servidumbre y los
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por ejemplo, para agravar las penas en el art. 209 CP, que castiga mas las injurias graves hechas
con publicidad; en el art. 199 CP sobre secretos que se poseen por una relacién profesional; o en
el art. 197 CP cuando se difunden, ceden o revelan a terceros ciertos datos de cardcter personal o
familiar obtenidos sin consentimiento (apdos. 3 y 4), o incluso con él (apdo. 7). Cuando estos
datos afectan a ciertas esferas, como la vida sexual, se imponen las penas previstas en la mitad
superior (apdo. 5)!''. Es cierto que hay una diferencia, seguramente no menor, entre «actuar
colectivamente» o simplemente «presenciar» unos hechos, pero creo que esto no desvirtta el
argumento principal, que es que el grado de instrumentalizacién es mas intenso!!2.

En definitiva: la intervencion de mas personas convierte ciertos hechos muy relacionados con la
dignidad en algo mas lesivo y digno de proteccién. Podria objetarse que, si esto es asi, como es
que no se castigan mas las agresiones fisicas que se cometen en grupo o, incluso, las muertes que
se planean y ejecutan con la participacion de varios. Ciertamente, la dignidad también se dana
cuando se atenta contra el cuerpo del individuo mismo, y, de hecho, es un concepto que esta muy
presente en las disquisiciones sobre el aborto y los limites de la muerte digna'!®. Pero no esta
presente el ataque contra la intimidad. Ademds, mas que como critica a mi argumento, me parece
que lo que cuestiona es la actual aplicaciéon de los delitos contra la integridad fisica (no los de
caracter sexual), hasta el punto de plantearse si son iguales unas lesiones que se infligen en un
vis a vis que aquellas que se causan en grupo. Sobre esto, como es obvio, no estoy en condiciones
de pronunciarme aqui.

En definitiva, puesto que las agresiones sexuales grupales son mas lesivas porque el actuar
colectivo dana especialmente la dignidad y la intimidad de la victima, la agravacion esta
perfectamente justificada, y la extension de su aplicacién a los delitos de abusos sexuales,
operada por la LO 10/2022, debe ser bienvenida!!4.

b. Por qué abordar el plus de gravedad a través de la agravante especifica y no recurriendo a la
participacion delictiva

Recapitulando, hay dos ideas clave que quiero reflotar: la primera, que los delitos sexuales no
son infracciones personales de deber, es decir, que no deben castigarse de manera independiente
(una infraccion por cada sujeto). Y, la segunda, que una agresion sexual realizada conjuntamente
merece mas castigo y que de este plus de lesividad se hace cargo la agravante del art. 180.1.1° CP.
De estas dos ideas se deriva mi tesis central, que es que actualmente se multiplican

trabajos forzados, 2023, pp. 250 ss.), tiene cierta utilidad para dar cuenta de la gravedad de ciertos hechos o de su
naturaleza especialmente instrumentalizadora o degradante (en el sentido de apta para alterar la concepcién que
tiene uno de si mismo).

I TURIENZO FERNANDEZ, «;Castigar o no castigar? Esa es la cuestion. Los consumidores de pornografia infantil en
el punto de mira», en GOMEZ MARTIN et al. (dirs.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro Homenaje a la profesora
Mirentxu Corcoy Bidasolo, 2022, pp. 1442 ss., mantiene la tesis de que el injusto de la pornografia infantil se
encuentra en la vulneracion de la intimidad de la persona que figura en las imagenes o los videos.

112 De hecho, en la STS 11/2006, Penal, de 19 de enero (ECLI:ES:TS:2006:312), que trata un supuesto de violacion
grupal que se produjo publicamente, es decir, frente a personas que no intervinieron de ninguna forma, se aplic
la agravacion del actual art. 180.2° (por tratarse de actos que revestian caracter particularmente vejatorio),
precisamente por esta circunstancia.

113 Véase PENARANDA RAMOS, «El consentimiento en las lesiones y el tratamiento médico-quirtargico», en CANCIO
MELIA et al. (eds.), LH Agustin Jorge Barreiro, t. 1, 2019, pp. 707 ss.; TOMAS-VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de
la propia vida en el Derecho penal, 1999, passim.

114 Como senalan ACALE SANCHEZ/FARALDO CABANA, en MUNOZ SANCHEZ et al. (dirs.), LH Diez Ripollés, 2023, pp.
1207-1208, resultaba llamativo que no se previese especificamente para los delitos de abusos sexuales.
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indebidamente las infracciones por las que se castigan a los que son realmente coautores (no
cooperadores necesarios!'®) de una agresion sexual grupal.

Seguramente, y como indiqué antes, esta interpretacion tenga origen en el anterior caracter de
delito especial de la violacién (sélo podia cometerse por un varén) y en la ausencia de una
agravacion especifica, de la que quizas nacia a su vez la necesidad de castigar con mas pena
aquello que acertadamente se percibia como mas grave. No obstante, ahora esta interpretaciéon
resulta arbitraria y artificiosa: no se trata de que cada sujeto que accede genere por si mismo un
injusto que merece ser castigado de forma independiente, sino que con el actuar colectivo
configura un hecho mas grave del que todos participan. Y este aspecto queda (a mi juicio)
perfectamente cubierto con la aplicacién de la agravante.

Podria rebatirse este planteamiento diciendo que no me estoy haciendo cargo del incremento del
nimero de personas, y que entonces deberia valorarse igual que una persona sea agredida
colectivamente por dos personas o por quince. Posiblemente esta es la razén por la que FARALDO
CABANA propone un criterio de tipo aritmético. Poniéndolo en relacién con un atentado contra la
vida, esta autora sostiene que «al asesinar a una persona entre cinco solo se lesiona una vez el
bien juridico vida, pues estamos ante un solo delito cometido por una pluralidad de autores,
mientras que la violacion de una mujer por parte de cinco hombres da lugar a un concurso real de
delitos en el que se lesiona cinco veces su libertad sexual»!''®. Creo que el criterio aritmético, no
obstante, no es un buen criterio en este caso porque no da cuenta del punto de saturacién que se
alcanza en el dano al bien juridico: digamos que la diferencia entre la experiencia de una persona
que no es agredida sexualmente a quien lo es por una o dos personas, es mucho mayor que la que
se produce entre una que es agredida sexualmente por dos personas y otra que lo es por cinco!'’.
La agravacion por la actuacion colectiva se haria cargo del plus de lesividad, sin llegar a una
consecuencia desproporcionada, al igual que los limites del art. 76 CP mitigan la rigida respuesta
que supone el concurso real teniendo en cuenta el fin preventivo de la pena. Por Gltimo, si hay
un dano excesivo, incluso teniendo en cuenta la agravacion de la actuacién conjunta (por ejemplo,
como reconozco que puede existir en los casos de violaciones grupales en las que interviene una
gran cantidad de personas), esos danos pueden valorarse de otra manera, por ejemplo,
recurriendo a otras agravantes o al concurso con otros delitos como la detencién ilegal o las
lesiones fisicas o psiquicas.

115 No voy a detenerme en este aspecto porque excederia los limites del trabajo. Unicamente apuntaré que en la
actualidad hay dos lineas de interpretacion sobre las formas de participacién en una agresién sexual colectiva:
una primera linea que es ampliamente mayoritaria en la jurisprudencia, pero minoritaria en la doctrina, que
sostiene que el que realiza materialmente el acto debe ser castigado como autor y el que colabora de otra manera,
por ejemplo, sujetando o intimidando, como cooperador necesario (en la doctrina lo defiende MONGE FERNANDEZ,
RDCP, [13], 2009, pp. 183-202). A este altimo, por tanto, no se le aplica la agravante de actuacién conjunta para
no vulnerar el bis in idem (ALCACER GUIRAO, Delitos contra la libertad sexual, 2004, pp. 45-48, es muy critico —de
manera, a mi juicio, certera— con esta interpretacion). La segunda linea, que es la que considero correcta, es
mayoritaria en la doctrina y minoritaria en la jurisprudencia, y viene a defender que, puesto que los intervinientes
realizan algunos elementos del tipo, aunque no realicen directamente el acto sexual, deberian considerarse
coautores. Esto lo defienden, entre otros, BOCANEGRA MARQUEZ, en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO
MARTIN (coords.), Reformas penales en la peninsula ibérica: A <jangada de pedra»?, 2021, pp. 313 ss.; ACALE SANCHEZ,
en MONGE FERNANDEZ (dir.), Mujer y derecho penal, 2019, p. 246; FARALDO CABANA, RDCP, (22), 2019, pp. 386 ss.
Véase también, mas generalmente, PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho Penal, 2020,
pp. 395 ss., passim.

116 EARALDO CABANA, RDCP, (22), 2019, p. 404.

17 Qcurre exactamente lo contrario en situaciones que se convierten precisamente en graves por la reiteracion,
como el maltrato. Véase, al respecto: CASTILLO ARA, «Aproximacién al contenido y limites de la violencia
patrimonial en el contexto intrafamiliar», Politica Criminal, (18-36), 2023, pp. 780-807.
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Para que se vea mds claramente lo artificioso de la interpretacién, propongo un ejemplo que voy
a etiquetar como el test del dildo, en el que cuatro adultos rodean a una mujer y, utilizando un
dildo, la penetran vaginalmente por turnos!!®. Conforme a la interpretacion mas extendida, en
este caso A, B, C y D serian autores de un delito de agresién sexual agravado por la actuacién
conjunta, y cooperadores necesarios de tres delitos de agresion sexual sin la agravacion. Si otro
estaba presente pero no utilizé el dildo, se le imputarian cuatro agresiones sexuales. Salvo que
se sostenga que los delitos sexuales deben cometerse «de propia mano», no encuentro las razones
para castigar por cuatro infracciones en total y no sélo una agravada para todos. Si ademas de
agredirla sexualmente le hubieran contagiado una enfermedad venérea que padecen todos ellos,
igualmente habria varios delitos de agresién sexual pero un tnico delito de lesiones.

Lo anterior no significa, por supuesto, que si es identificable un tinico evento (una violacién
grupal) siempre se deba interpretar que hay una sola accion. Puesto que el concepto de accion es
gradual, ante casos estructuralmente parecidos al de la violacion de afio nuevo, esto es, supuestos
que se alargan durante varias horas (en este caso, la gradualidad de la accién vendria determinada
por la mayor afectacion de bienes juridicos), posiblemente la respuesta mas adecuada sea la de
considerar que hay tantas acciones como momentos distinguibles: ahi la discontinuidad temporal
sera relevante para distinguir unidad de pluralidad!'®. No ocurre asi, al menos no de forma tan
notoria, con la discontinuidad espacial, que si bien puede ser un indicio de un transcurso excesivo
de tiempo en la agresion, no me parece un argumento definitivo —que anada gravedad al hecho-
para parcelar la accion.

3.3 Los casos de pluralidad de acciones: ;concurso real o delito continuado?

.Qué ocurre cuando son identificables multiples acciones de caracter sexual que no podemos
agrupar normativamente? Bien porque claramente sean identificables varios momentos
(acciones realizadas en distintos dias o meses), o bien porque los hechos se alarguen
excesivamente en el tiempo, cuando tenemos varias acciones resta preguntarse como las
castigamos. Las respuestas oscilan entre el concurso real o el continuado, sin que se pueda
identificar una opcién a todas luces mayoritaria'?’. A continuacién expondré los argumentos de
cada postura y explicaré las razones por las que creo que mi enfoque establece un nuevo marco
de discusion.

118 Agradezco este ejemplo a Leopoldo Puente Rodriguez, que fue quien inicialmente me lo propuso.
119 Asi también NINO, El concurso en el Derecho Penal, 1972, p. 37.

120 BOCANEGRA MARQUEZ, en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO MARTIN (coords.), Reformas penales en la
peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, 2021, pp. 207 ss., en su estudio sobre el tratamiento jurisprudencial de
las violaciones grupales, observa una tendencia de los tribunales a optar por el concurso real cuando se trata de
agresiones sexuales en las que media violencia o intimidacién. No obstante, como indico y describo en la nota 5,
creo que no puede decirse que sea una linea claramente mayoritaria. La doctrina también se encuentra muy
dividida. Encontramos tanto «partidarios» del recurso al delito continuado como del concurso real en supuestos
de agresiones sexuales con violencia o intimidacion. Entre los primeros se encuentran, senaladamente,
BOCANEGRA MARQUEZ, en ACALE SANCHEZ/MIRANDA RODRIGUES/NIETO MARTIN (coords.), Reformas penales en la
peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, 2021, pp. 227-228; CARUSO FONTAN, en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ
(dirs.), La Manada, 2018, pp. 217-246 y DIEZ RIPOLLES, en DiEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios
al Cadigo Penal: parte especial, t. 11, 2004, pp. 383 ss. Entre los segundos, se han posicionado, entre otros: FARALDO
CABANA, RDPC, (22), 2019, pp. 392 ss.; FARALDO CABANA/RAMON RIBAS, en FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.),
La Manada, 2018, pp. 285 ss.; MONGE FERNANDEZ, en LA MISMA (dir.), Mujer y derecho penal, 2019, pp. 364-365;
GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de Derecho penal espaiiol, 3 ed., 2021, pp. 1154,
1156; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion sexual. Andlisis de las reformas
penales de 1999 en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, 2000, p. 81; SAINZ-CANTERO
CAPARROS, en MORILLAS CUEVA (dir.), Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 32 ed., 2020, p. 269; BOIX REIG, en EL
MISMO (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, 22 ed., 2016, pp. 364-365.
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a. Concurso real

Los partidarios de la aplicacién del concurso real sostienen que en estos casos no es posible
aplicar la continuidad delictiva debido fundamentalmente a dos razones: por la existencia de
violencia o intimidacidn, es decir, ataques a bienes personalisimos; o por la diversidad de titulos
de imputacién a cada interviniente.

La constatacion de violencia o intimidacion impide la aplicacion de la continuidad delictiva

El art. 74.3 CP excluye del beneficio de la continuidad delictiva a las «ofensas a bienes
eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e
indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo [excepcidn]. En estos casos, se atendera
a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva
[excepcidn a la excepcidn]». Es decir, que puede aplicarse este beneficio punitivo a los atentados
contra la libertad sexual salvo que el juez estime que es desproporcionado en el caso concreto.

Partiendo de esta formulacidn, el principal argumento de los partidarios del concurso real puede
resumirse en que la excepcion debe aplicarse inicamente a los casos que se corresponden con
los antiguos abusos sexuales, ya que, cuando media violencia o intimidacién, ademas de la
afectacion de la libertad sexual, hay otros daios adicionales. En otras palabras: entienden que la
excepcion del art. 74.3 CP estd pensando exclusivamente en las lesiones «puras» a la libertad
sexual, de modo que, cuando ademas de la lesion a la libertad especificamente sexual hay otras
lesiones de bienes eminentemente personales producto del comportamiento coactivo, no deberia
poder aplicarse la continuidad delictiva'!.

CARUSO FONTAN responde con contundencia a estas objeciones impugnando la premisa de la que
—dice— parten, que es que la libertad genérica y la libertad sexual son bienes juridicos
sustancialmente distintos y que el ataque contra la libertad sexual estaba previsto por el
Legislador en la excepcion del art. 74.3 CP, pero no lo demds!?. La autora recuerda que uno
(libertad sexual) es una especificacion del otro (libertad de obrar), y que en las agresiones y los
abusos sexuales no hay una diferencia sustancial en lo que tienen de lesivos de la libertad. Al
contrario: en los abusos puede producirse exactamente el mismo efecto de doblegamiento de la
voluntad que tiene lugar cuando se emplea violencia o intimidacién. Ademas, respecto a los
supuestos danos a la integridad fisica, sostiene que son un desvalor de resultado que no se halla
abarcado por la pena de los antiguos articulos 178 y 179 CP. Por estas razones, concluye, no hay
motivos de peso para negar eficacia a la excepcién del art. 74.3 CP: si vale para los abusos deberia
valer también para las agresiones sexuales porque no hay diferencias relevantes en lo que
realmente protegen estos delitos, que es la libertad sexual'?.

121 En concreto, sostienen que si el Legislador tuvo a bien incluir la excepcién de la excepcién fue porque ha
querido poner de manifiesto que si ademds de ese ataque a la libertad sexual se produce a otro ataque a un bien
juridico personalisimo no es posible aplicar la continuidad delictiva: FARALDO CABANA, RDPC, (22), 2019, pp. 392-
395.

122 Esto por otro lado recuerda mucho al desdoblamiento de los delitos de violacién y abusos deshonestos (entre
lo que tenian de sexual y lo que tenian de violentos o intimidatorios) que efectuaban CARMONA SALGADO y
GONZALEZ RUS para eludir las lagunas de punicion que se generaban cuando la interpretacion mayoritaria era la
de que se trataba de delitos de propia mano. Véase la discusion en la nota 75.

123 CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 56-58, y, de manera similar, DiEZ RIPOLLES, en
DiEZ RIPOLLES/ROMEO CASABONA (coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, t. 1I, 2004, p. 385; y
BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si
es si», 2023, p. 214: «La conducta ilicita consistente en emplear violencia o intimidacién para obligar a alguien a
mantener actos de naturaleza sexual no afectaria simultdneamente a la libertad sexual y a la libertad, como suerte
de acto pluriofensivo, sino exclusivamente a la primera, que conforma un aspecto concreto de la segunda».
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Como vimos, la libertad sexual no es reconducible por completo a una modalidad de la libertad
general de obrar. No sélo eso: ni siquiera todos los delitos contra la libertad sexual presuponen
un atentado contra la libertad. Asi, mientras que una violacién con intimidacién presupone un
delito de amenazas o coacciones, una agresion sexual sobre una persona inconsciente (por
ejemplo, tocandole sus genitales) no presupone delito alguno contra su libertad. Si en lugar de
los genitales le hubiera tocado la cabeza, no habria ningin delito. Y eso pone de relieve que el
objeto de proteccion de los delitos sexuales no es exactamente la parte sexual de la libertad. Por
eso no puedo estar de acuerdo con el razonamiento de CARUSO FONTAN y BOCANEGRA MARQUEZ,
aunque lleguemos a una conclusién similar.

A los defensores de la postura del concurso real les asiste la razén, como minimo, en una cosa:
que el Legislador permite a los jueces aplicar el concurso real en algunos supuestos de atentados
contra la libertad sexual. Lo que merece ser criticado es el criterio de divisién seleccionado
(existencia de violencia o intimidacién) entre los que merecen la aplicacién del beneficio
penoldgico y los que no. Es excesivamente simple porque, silo que pretende es discriminar entre
supuestos mas y menos graves, el criterio deja fuera algunos que materialmente pueden ser tan
injustos o mds (como el abuso de personas privadas de sentido); e incluye necesariamente
situaciones que pueden estar por debajo del umbral de lo «grave» (una intimidacién leve)!?*. Y si
un criterio es supra-inclusivo y facilmente infra-inclusivo, simplemente no es un buen criterio.

Mi critica entonces puede resumirse como sigue: es cierto que hay supuestos en los que, por la
naturaleza del hecho y del precepto infringido, seria desproporcionado otorgar el beneficio de la
continuidad delictiva. Ahora bien: el Legislador no especifica qué hechos son los que obligan a
aplicar el concurso real. En principio, la continuidad delictiva puede aplicarse a cualquier
supuesto que se castigue como atentado contra la libertad sexual, incluidos los efectuados con
violencia o intimidacién'?®: si hubiera querido anadir un limite de esa clase lo hubiera hecho
como hace, por ejemplo, con el limite del sujeto pasivo. La concurrencia de agravantes (como el
acceso sexual, la violencia, la intimidaciéon o el abuso de una situaciéon de inconsciencia)
constituyen buenos indicios de que estamos ante un atentado grave y, por tanto, no merecedor

124 BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género en la Ley del «solo
sies si», 2023, pp. 217-218, ademds, se hace eco de la incongruencia que supone criticar, por un lado, la aplicacién
de la continuidad delictiva en los supuestos donde se constataba violencia o intimidacién (porque se entendia que
eran conductas mds lesivas en las que debia aplicarse la excepcion a la excepcién del art. 74.3 CP), y, por otro, decir
que lo central es el consentimiento y que este tipo de conductas no son necesariamente mas lesivas que aquellas
en las que no se aprecia esta violencia o intimidacién: «El medio comisivo “violencia y/o intimidacién’ que
caracterizaba a las agresiones sexuales antes de la reforma operada por la “Ley Montero” era visto, asi, como un
elemento que incrementaba exponencialmente la gravedad de la conducta ofensiva para la libertad e indemnidad
sexual, y que, por ende, justificaba la no aplicacién de la continuidad delictiva. Lo que llama la atencién, en este
punto, es que parte del sector doctrinal que ha hecho uso de estos argumentos haya defendido, luego, la reciente
reforma del CP, que suprime los abusos sexuales, reconduciendo esas conductas tipicas a las agresiones sexuales,
bajo la premisa de la relativa irrelevancia de los medios comisivos concretamente empleados para forzar a la
victima a realizar la conducta sexual, y de que lo realmente importante es sencillamente el hecho de perpetrar
actos sexuales sin el consentimiento de esta. Asi, se afirma, por un lado, que el uso de violencia o intimidacién en
larealizacion de actos sexuales no consentidos amerita que los hechos reciban un mayor reproche penal, mediante
la elusién de la aplicacion del delito continuado, pero, por otro, que las ofensas a la libertad o indemnidad sexuales
han de ser equiparadas en sede de marcos penales porque el contenido esencial del injusto radica en la realizacion
de los hechos sin el consentimiento valido de la victima». Es preciso tener en cuenta, ademads, que la nueva
reconfiguracion de los delitos sexuales desdibuja la tradicional distincién abuso/agresiéon (y no s6lo en el nomen
iuris). Este nuevo escenario deberia llevar a los partidarios de utilizar la violencia e intimidacién como criterio
para decidir sobre la aplicacién del concurso real o el delito continuado ex art. 74.3 CP a pronunciarse sobre qué
figuras se corresponden con los antiguos abusos y cuales con las antiguas agresiones sexuales a esos efectos.

125 Que, como muestra CASTELLVI MONSERRAT, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, t. 1, 2023, pp. 280 ss., no necesariamente tienen que ser mas graves.
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de un privilegio punitivo, pero el juez tiene libertad para aplicar la continuidad delictiva incluso
en tales casos'°.

La falta de identidad de titulos de imputacion impide que se puedan acumular las acciones en el delito
continuado

La segunda razén para no aplicar la continuidad delictiva en agresiones sexuales grupales seria
que una persona no puede acumular delitos que se han imputado a otra persona como autora y
de los que Gnicamente se participa (o viceversa). Segin GARCIA RIVAS y TARANCON GOMEZ, en los
casos donde falta la identidad de los titulos de imputacidén, aplicar el art. 74.1 CP supone saltarse
la letra de la ley ya que esta exige que el autor sea unitario!?’. FARALDO CABANA llega incluso mas
lejos y sostiene que el «delito continuado exige una pluralidad de acciones realizadas por el mismo
sujeto, pues es una excepcion a la regla del concurso real basada en la reiteracién de la conducta
por parte del mismo sujeto en ciertas condiciones, no pudiendo integrar la continuidad delictiva
una pluralidad de acciones atribuibles a distintos sujetos, aunque se realicen aprovechando idéntica
ocasién y contra la misma victima»!2,

Los arts. 74.1 y 3 CP, efectivamente, establecen algunos limites, como que sélo debe afectar a un
Unico sujeto pasivo y que deben de tratarse de infracciones de semejante naturaleza. No
obstante, la identidad del titulo de imputacién no es uno de esos limites expresos!®. Creo,
ademads, que se trataria de una interpretacion incongruente: por ejemplo, imaginemos un caso
en el que dos personas intervienen en dos robos con fuerza en las cosas. Una lo hace como autora
en los dos robos, y la otra como autora en uno y complice en el otro. A la primera, por ser autora
en los dos supuestos —mismo titulo de imputacioén—, se le podria aplicar la continuidad delictiva,
pero no asi a la segunda, a pesar de que por la segunda intervencién se le impondrd una pena
reducida. No se me ocurre una razén de fondo, que afiada gravedad, para excluir el beneficio al
segundo interviniente. Mas irrazonable atin me parece entender que la simple participacion de
otras personas impide la aplicacién de la continuidad delictiva, como parece sugerir FARALDO
CABANA. Esto obligaria a castigar como concurso real, por ejemplo, varias estafas realizadas en
un corto periodo de tiempo, inicamente porque han sido ejecutadas por varias personas. Insisto
en que, si el Legislador hubiera estimado que la pluralidad de sujetos activos debe constituir un
limite, lo hubiera establecido expresamente.

126 A diferencia de QUERALT JIMENEZ, PE, 72 ed., 2022, pp. 209 ss., no estoy en condiciones de decir que esta forma
de regular la continuidad delictiva sea errénea. Asi, este autor sostiene con rotundidad que: «no existe el delito
continuado de agresion sexual, sino tantos delitos como agresiones. Sin embargo, la ley es de otra opinion, errada,
pero a la que hay que estar inexcusablemente. Considerar la existencia de un delito continuado —construcciéon en
si misma poco sensata— en los delitos sexuales supone una cosificacién de la victima, devaluadora de su dignidad,
al tratarla del mismo modo, a bulto, que el patrimonio, dénde lo relevante si pudiera ser, en alguna ocasion, el
dano global; sin embargo, esta parece ser la doctrina legal dominante [...] Admitido —o impuesto- el delito
continuado la doctrina legal no ha tenido inconveniente en aplicarlo junto a la agravaciéon de actuacién en grupo».

127 GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de Derecho penal espaiiol, 32 ed., 2021, pp.
1155-1156: «La misma insatisfaccion produce observar como nuestros tribunales se saltan olimpicamente la letra
de la ley al aplicar el art. 74.1, CP, a casos en los que el autor no es unitario, es decir se trata de un ataque sexual
realizado por varios sujetos (los conocidos casos de “manadas”). Como se decia anteriormente, el Legislador exige
que el autor sea tnico, luego no cabe aplicar ese precepto a casos en los que cada uno de los sujetos realiza alguna
de las conductas tipicas: acceso carnal por cualquiera de las vias, introduccion de miembros corporales o de
objetos».

128 FARALDO CABANA, RDPC, (22), 2019, p. 394. Anade que, en cualquier caso, el privilegio penoldgico de la
continuidad delictiva estaria ain menos justificado cuando intervienen varios pues «cada uno de ellos lesiona de
nuevo con su actuacioén el bien juridico».

129 Asf ]o ve también BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género
en la Ley del «solo si es si», 2023, pp. 224-225.
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Ahora bien, el que no sea un limite expreso no significa que no pueda tenerse en cuenta. Si la
intervencion de varias personas anade gravedad a los hechos, por ejemplo, porque los hace mas
degradantes, esto puede ser un argumento de peso para la inaplicaciéon de la continuidad
delictiva. Pero no porque importe que se rompa el titulo de imputacién, sino en atencién «a la
naturaleza del hecho y del precepto infringido» ex art. 74.3 CP.

b. Delito continuado

Los que han defendido la aplicacién del delito continuado normalmente han construido sus
argumentos en oposicion a los de los partidarios del concurso real'*. Por eso, muchas de las
razones con las que apuntalan sus posturas son las mismas que las que acabo de exponer en el
apartado anterior: primero, que la pluriofensividad de las antiguas agresiones sexuales no es un
argumento concluyente para excluir el beneficio de la continuidad; segundo, que el art. 74 CP
admite su aplicacion —en principio irrestricta— cuando se trata de atentados contra la libertad
sexual efectuados por varias personas siempre que haya una sola victima.

Por Gltimo, anaden que los que optan por aplicar las reglas del concurso real en supuestos de
violaciones multiples llegan a consecuencias penoldgicas irrazonables. Este argumento, que a mi
me parece decisivo, lo contesta expresamente FARALDO CABANA: sostiene que la gravedad de la
pena —derivada de la aplicacion del concurso real - se justifica por la gravedad de los hechos, pues
en una violacidn grupal «cada uno de ellos lesiona de nuevo con su actuacion el bien juridico»!3..
No obstante, no me parece que la cuantificacion de la lesion de la libertad sexual obedezca a este
tipo de aritmética —al menos, no en todos los casos—, especialmente en los supuestos a los que
se estd refiriendo, que son violaciones grupales realizadas en un tinico evento (caso de la Manada
y similares).

¢. Un nuevo marco para la discusion

A mi juicio, el debate sobre la continuidad delictiva y el concurso real en delitos sexuales ha
estado distorsionado por el tratamiento de las violaciones en grupo y la percepcién de que su
castigo era excesivo si se recurria al concurso real. Una forma de mitigar esto era, desde luego,
recurrir a la continuidad delictiva. Y dado que habia una interpretacién que queria limitar su
aplicacién cuando se certificaba violencia o intimidacién, era importante demostrar por qué este
elemento no era en realidad determinante para el art. 74.3 CP.

No obstante, si se parte de la postura que he mantenido —que las violaciones grupales deberian
tratarse como una Unica acciéon por defecto—, algunos de los problemas de desproporcion
desaparecen: es menos problematico defender que una violacién grupal es un evento lo
suficientemente grave como para ser castigado en concurso real si se repite en varias ocasiones
separadas en el tiempo, que decir que dentro de un mismo evento de violacién los hechos deberian
acumularse materialmente.

Dicho esto, no estoy en condiciones de seleccionar los criterios concretos que determinan que
una agresion sexual supere o no los limites del art. 74.3 CP para el delito continuado, al menos,
no a priori. Una defensa de ese tipo requeriria un estudio pormenorizado sobre las razones que
convierten una conducta delictiva sexual en un hecho mas grave. Lo que he intentado con mi
analisis es algo mucho menos ambicioso: «independizar» la discusién de una circunstancia que

1% Especialmente evidente en BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva
de género en la Ley del «solo si es si», 2023, pp. 203-230; y también en LAMARCA PEREZ, en LA MISMA (coord.), Delitos,
72 ed., 2022, p. 195.

131 FARALDO CABANA, RDPC, (22), 2019, p. 394.
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—creo- ha actuado como lastre. Con este nuevo marco, hay un nuevo espacio para indagar sobre
los elementos que incrementan la gravedad y asi contribuir a la antigua discusion sobre el delito
continuado vs. concurso real, siempre con la cautela como punto de partida.

4. Conclusiones

«Definir algo consiste en separarlo de otra cosa»'*. En lo que a nosotros nos interesa, esto se
traduce en que, para delimitar una accién, una buena estrategia sera plantearse en qué
condiciones —o con qué criterios— en vez de una accién debemos hablar de una pluralidad. La
pregunta que se ha tratado de responder es la que titula el trabajo (;en una violacién grupal hay
tantos delitos como intervinientes?), que también se deja formular asi: ;el hecho de que
intervengan varios sujetos impide que la agresion sexual se trate como una tnica accion colectiva
de la que todos participan?

Esta pregunta surge de la constatacion de que, en la jurisprudencia, el criterio mayoritario para
identificar el nimero de delitos es el de niimero de individuos que acceden sexualmente a la victima
de manera inconsentida. Si bien el nimero de accesos de cada individuo se agrupa
normativamente bajo el paraguas de la «unidad de accién», no ocurre lo mismo si los que acceden
en multiples ocasiones son individuos distintos. Una vez que se determina cuantos delitos se han
cometido en tal agresion, la manera en la que se agrupan (como concurso real o delito
continuado) también varia enormemente.

La doctrina mayoritaria, aunque con menos precisién, también ha esbozado criterios similares
para «separar» las acciones (normalmente aludiendo, mas genéricamente, a que hay tantos
delitos como intervinientes). Evidentemente, elaboran mucho maés las razones de la separacion:
bien porque sostienen que cada intervencién (rectius: cada eyaculacion) implica un «dolo
renovado» que impide unificarlas; bien porque defienden —aunque sea implicitamente— que cada
individuo infringe un deber personal de no agredir sexualmente a la victima. Ambas razones son
problemdticas: en primer lugar, porque la eyaculacién no anade materialmente desvalor a una
agresion sexual y, por tanto, no es un buen criterio para castigar mas una determinada conducta
(que es lo que ocurre si parcelamos las acciones). En segundo lugar, porque esta interpretaciéon
tendria otros efectos (cercanos a los que implicaba la calificacién «de propia mano» de un delito)
que son irrazonables desde la perspectiva del bien juridico que se pretende proteger, por ejemplo,
al dejar impune una agresién sexual en la que se instrumentaliza a una persona inimputable
(razén, por otro lado, que determind el abandono de tal doctrina).

Tras descartar los principales argumentos que se mencionan para parcelar la acciéon atendiendo
al nimero de individuos, trato de demostrar que los efectos de la unidad de accién también
deberian ser aplicables prima facie a los supuestos de violaciones grupales. Esto es: si la conducta
se realiza en una misma unidad espaciotemporal —si puede identificarse como un tnico evento
ante un espectador imparcial-, es perfectamente posible agruparlo normativamente por defecto
y castigarlo como una tnica accion. Estariamos en un escenario de ejecucioén iterativa del tipo
penal, es decir, hay una unidad minima de tipicidad, que se colma con cualquier acto sexual no
consentido, y que, si se extiende en el tiempo sin solucién de continuidad y con una vinculaciéon
subjetiva global, se entiende agrupada bajo un mismo paraguas, siendo artificioso que en estos
casos se parcelen o multipliquen las acciones en atencién a cada intencionalidad (la propia
satisfaccion sexual) o el propio actuar de propia mano.

El concepto de «accidon» no tiene que coincidir con su sentido cotidiano. Esto no deberia
sorprendernos, ya que el Derecho penal tiene implicaciones mas graves que las interacciones

132 GABRIEL, El ser humano como animal. Por qué no encajamos del todo en la naturaleza, 2023, p. 29.

348



InDret 2.2024 Ana Belén Valverde-Cano

sociales normales. Los criterios que normalmente se utilizan para agrupar una acciéon y separarla
de otras («unidad espaciotemporal», «unidad de injusto», «unidad de culpabilidad»), en realidad,
tratan de adecuar la respuesta punitiva a la gravedad de los hechos, y prueba de esto es que no
hay caracteristicas exclusivas de la «<unidad de accién» que no estén presentes, en mayor o0 menor
medida, en otros tipos de concursos delictivos. La ley no dice que un individuo que hurta a varias
personas ha cometido un tnico delito de hurto y no uno continuado. Al contrario: podria
perfectamente interpretarse que cada lesion de la posesién (una por cada sujeto pasivo) equivale
a una infraccién. La razén por la que agrupamos normativamente, efectuando una valoracion
global de los hechos, es, simplemente, la de ofrecer una respuesta proporcionada a la gravedad
del hecho.

No quiero decir con esto que el concepto de accién sea completamente indefinido o vaporoso:
hay una cuestion clara, y es la de que, por un lado, tenemos el limite infranqueable del tenor
literal de los preceptos; y, por otro, que el factor temporal también es (o deberia ser)
determinante, posiblemente porque el que una conducta se perpettie en el tiempo o se repita en
numerosas ocasiones habla sobre la necesidad de pena del infractor. En el ejemplo del hurto, si
la conducta se repite a lo largo de varios meses, lo mas seguro es que se castigue como delito
continuado y no como un Unico delito.

En los supuestos de violaciones grupales, como el caso de la Manada, deberia considerarse por
defecto que existe una Unica acciéon de la que todos participan, en lugar de varias acciones
individuales, ya que la agravacién por la actuacién colectiva del art. 180.1.1° CP da cuenta
adecuadamente de la gravedad de este tipo de abusos. Es cierto que la violacién en grupo es mas
lesiva que una violacion individual porque dafia con mas intensidad la dignidad y la intimidad de
la victima. Y esto justifica su castigo mds severo, pero no a costa de la multiplicacién de las
acciones, sino mediante la aplicacién de la agravante correspondiente a todos los que participan.

Con estas consideraciones en mente, tendremos mejores mimbres para responder a la pregunta
con la que normalmente se inicia la discusion sobre la continuidad delictiva en delitos sexuales.
Normalmente se respondia en primer lugar a la pregunta de «;cémo castigamos esta pluralidad
de acciones?», en lugar de preguntarse, con cardcter previo «;por qué hay varias acciones y no
s6lo una?». Esta interpretacion conducia a consecuencias penoldgicas irrazonables si, ademas,
se aplicaba el concurso real para castigar las maltiples acciones de las violaciones grupales. Y
esto explica el posicionamiento —a veces excesivamente radical- de los partidarios de aplicar la
continuidad delictiva, que daban a entender que en todos los supuestos de agresiones sexuales
deberia aplicarse dicha regla penolégica mas beneficiosa que el concurso real. A mi juicio, si
quitamos las violaciones grupales de la discusion, esta no estara tan lastrada por la necesidad de
dar a esos supuestos una respuesta proporcionada. De hecho, la presencia de varios
intervinientes puede ser un elemento que se tenga en cuenta para no aplicar el beneficio de la
continuidad delictiva (porque es un hecho mas grave ex art. 74.3 CP), pero no dentro de un mismo
evento, que se trata como una unidad, sino de varios que tienen lugar en dias distintos (un grupo
que tiene como modus operandi actuar en «Manada»).

En definitiva, es incdmodo dar razones para castigar menos conductas que nos parecen
repulsivas. Pero la incomodidad en si misma no es una buena razén para incrementar el tiempo
que una persona pasara en prision.
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