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1 . ORIGENES DEL NUEVO ARTICULO 424 DEL CP

Una vez mas asistimos, por obra y gracia de la Ley Organica 3/1989
ode actualizacion del Codigo penal, a un fenomeno de parcheado
de nuestro vetusto instrumento punitivo . Ante la terquedad de los
hechos, no vale la pena insistir aqui sobre la necesidad de evitar nue-
vas remodelaciones causantes de la aparicion de profundas antino-
mias y discordancias, ni sobre la conveniencia de elaborar un comple-
to texto de nuevo curio . Me limitare, pues, a comentar una de las
importantes novedades introducidas en su Titulo VIII: me refiero a
la derogacion del articulo 408 del Codigo penal (1) y al nuevo texto
del articulo 424 del Codigo penal (2), redactado ahora en los siguien-
tes terminos : «Quienes rineren entre si, acometiendose confusa y tu-
multuariamente y utilizando medios o instrumentos peligrosos para
la vida o integridad de las personas, serdn castigados por su partici-
pacion en la rina con la pena de arresto mayor en su grado mdximo,
a prision menor en su grado medio» .

La supresibn de los delitos de homicidio y de lesiones en rina
tumultuaria no constituye ciertamente una sorpresa en el tortuoso pro-

(1) El derogado articulo 408 del Codigo penal decia asi: cuando rinendo varios
y acometiendose entre si confusa y tumultuariamente hubiere resultado muerte y no
constare su autor, pero s( los que hubieran causado lesiones graves, serdn estos castiga-
dos con la pena de prisi6n mayor. No constando tampoco los que hubieren causado
lesiones graves al ofendido, se impondrd a todos los que hubieren ejercido violencias
en su persona la de prisidn menor» .

(2) La antigua redaccion de. articulo 424 del Codigo penal era la siguiente : oCuando
en la rina tumultaria, definida en el artrculo 408, resultasen lesiones graves, y no cons-
tase quienes las hubieren causado, se impondrd la pena inmediatamente inferior a la
correspondiente a las lesiones causados a los que aparezcan haber ejercido cualquier
violencia en la persona del ofendido» .
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ceso de reforma sincopada a que actualmente se ven sometidas las
leyes penales. Puede decirse, por el contrario, que era una pretension
largamente acariciada por la inmensa mayoria de nuestra doctrina .
No es por ello de extranar que tanto el proyecto de 1980 como la
Propuesta de Anteproyecto de 1983 incorporasen alternativas al texto
de los articulos 408 y 424 entonces vigente. Mas adelante se veran
cuales eran las razones de la senalada insatisfaccion doctrinal. Pero,
to que ahora interesa es observar .las profundas diferencias existentes
entre ambos modelos de reforma.

El articulo 172 del Proyecto de 1980 mantenia en principio la es-
tructura tipica caracteristica de los delitos cometidos en los articulos
408 y 424 del Codigo penal (3) . En to relativo en concreto al homici-
dio en rina tumultuaria, no suponia grandes variaciones respecto del
texto que aspira a sustituir. Seguian en efecto presentes los siguientes
elementos : 1) La situacion marco, descrita en terminos de acometi-
miento plural de caracter confuso y tumultuario; 2) la exigencia
que de la misma se hubiesen derivado una muerte o unas lesiones
graves cuyo autor no constaba, y 3) la concurrencia de un comporta-
miento basico distinto de la mera participacion en una rina confusa
y tumultuaria. Pero, precisamente, en este ultimo punto es donde ca-
bia apreciar una importante diferencia en relaci6n con el articulo 408
del Codigo penal . Pues, mientras que este precepto se limitaba a san-
cionar a aquellos participantes en una rina confusa y tumultuaria que
hubiesen ocasionado lesiones graves o, en su defecto, cualquier tipo
de violencias en la persona del muerto, el articulo 172 del Proyecto
de 1980 hacia responsables a todos aquellos intervinientes que hubie-
sen «agredido» de una u otra manera a quien posteriormente resulta-
ria muerto, sin distinguir entre la causacidn de lesiones graves o de
simples violencias y sin ni siquiera solicitar que se hubiese producido
un concreto resultado lesivo . Podia en consecuencia decirse que la
verdadera novedad de esta propuesta consistia en que con ella se eli-
minaba la tecnica «escalonada» de punicion seguida en el articulo
408 del Codigo penal.

El texto del articulo 154 de la PANCP contenia, en cambio, toda
un propuesta alternativa (4). A diferencia del anterior, este precepto
prescindia ya a efectos de tipicidad de los eTementos citados en segun-
do y tercer lugar, limitandose a exigir que el participante hubiese he-
cho use de medios o instrumentos peligrosos para la vida o integridad

(3) Articulo 172 del Proyecto de 1980: cuando varios acometiendose entre sl con-
fusa y tumulturiamente, hubiere resultado muerte o lesiones graves y no constare su
autor, se impondrd a todos los que hubiesen agredido al ofendido la pena de prision
de dos a cuatro anos, en el primer caso, y de seis meses a dos anos o multa de seis
a doce meses en el segundo» .

(4) Articulo 154 de la PANCP: aQuienes rineren entre si; acometiendose confusa
y tumultariamente y utilizando medios o instrumentos peligrosos para la vida o integri-
dad de las personas, serdn castigados por su participacion en la rina con la pena de
seis meses a dos anos o multa de seis a doce meseso .
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de las personas . La participacion en una rina confusa y tumultuaria
pasaba asi de ser un elemento de un delito de resultado a integrarse
en un delito de peligro. Sin que ello obedeciese a consideraciones emer-
gidas de una profunda reflexion doctrinal o a la existencia de impe-
riosas razones de caracter politico-criminal. . .

El nuevo articulo 424 es fiel trasunto de este ultimo modelo, salvo
en to que se refiere a la pena . La opacidad del progreso que ha Ileva-
do a su inclusion en el codigo penal impide, sin embargo, conocer
a priori los motivos que han conducido a la eleccion de este sistema
entre otros posibles, como alternativa al articulo 408 del Codigo pe-
nal. Esa misma falta de transparencia deja varias preguntas en el tin-
tero : Lpor que era tan necesario suprimir los delitos de homicidio
y de lesiones en rina tumultuaria? ZEra urgente hacerlo? ZPor que
entonces no se hizo antes? ZPor que se hace ahora? Cuestiones apa-
rentemente sencillas pero, no por ello, de facil respuesta. Empezare
por intentar dar contestacion a la primera .

11 . LA POLEMICA DOCTRINAL EN TORNO
A LA NATURALEZA DEL HOMICIDIO EN RNA
TUMULTUARIA Y A LA FUNCION DE LA MUERTE
EN LA ESTRUCTURA DEL TWO

A) Las tesis de la doctrina mayoritaria

Como ya hemos dicho, hacia tiempo que la doctrina mayoritaria
pedia la desaparicion del mal lllamado homicidio en rina tumultuaria.
Y digo omal llamado» porque en realidad no se trataba en modo
alguno de un homicidio, por mas que la erronea ubicacion sistematica
del articulo 408 pudiera hacer pensar to contrario. Y, sin embargo,
esto ultimo es precisamente to que concluyeron la casi totalidad de
los autores de unas lesiones graves o de unas violencias, inferidas
en el marco de una rina confusa y tumultuaria, habian ocasionado
una muerte . Llegandose incluso a afirmar que el articulo 408 del Co-
digo penal venia a resolver «un problema procesal de autoria de tin
homicidio» (6) .

Se comprende que a partir de semejante entendimiento del articu-

(5) Vid. en este sentido entre otros : RODRIGUEz DEVESA, Derecho penal espanol,
Parte Especial 10 .a ed . revisada y puesta al dia por Serrano Gomez, Madrid 1987,
p . 72 : BUSTOS, Manual de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona 1986, P . 52 ; Mu-
NOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 7 .a ed ., Valencia 1988, p . 109, GARCIA
PLANAS, Notas sobre el tratamiento de la rina tumultaria en el Cddigo penal espanol
y en la jurisprudencia en Revista Juridica de Cataluna, 1979, p . 851 ; SALAs HOLGA-
DO, El delito de homicidio y de lesiones en rina tumultuaria en ADPCP 1987, p . 671 .

(6) MUNOZ CONDE, ob . cit ., p . 70 .
(7) Vid. en este sentido: QUERALT, Derecho penal espanol, Parte Especial, 1, Bar-

celona 1986, p. 13 .



66 Susana Huerta Tocildo

to 408 del Codigo penal, se solicitase reiteradamente su derogacion
por estimarlo contrario a la presunci6n de inocencia, y a los mas
elementales principios del Derecho penal . Sin embargo, este enfoque
no solo no era obligatorio sino que resultaba francamente absurdo.
Por las siguientes razones :

En primer lugar, si hubiese sido cierto que la ratio legis del articu-
lo 408 se basaba en la presunci6n o sospecha (en ningun caso certeza)
de que la muerte acaecida en el curso de una rina confusa y tumul-
tuaria habia sido causada por el autor de lesiones graves o de violen-
cias en la persona del muerto, la pena correspondiente habria sido
identica a la prevista para el delito de homicidio . No hay mas que
recordar los articulos 483 y 485 del Codigo penal, en los que se con-
tienen sendos delitos de sospecha al parecer ointocables» y en todo
caso inmunes a las sucesivas leyes de reforma (8), para darse cuenta
de que cuando un tipo penal incorpora una presunci6n de homicidio
o de asesinato, la pena prevista es identica a la que corresponde a
los delitos cuya realizacion presume. No sucedia asi en el articulo
408 del Codigo penal, cuya pena era inferior a la que habria de impo-
nerse por homicidio consumado.

Por otra parte, si se hubiese tratado realmente de una presunci6n
de homicidio, dicha presunci6n se destruiria mediante prueba en con-
trario (9), siendo en consecuencia inaplicable el articulo 408 siempre
que el autor de las lesiones o de las violencias pudiese demostrar que
su comportamiento no podia en modo alguno conectarse con el hecho
de que el lesionado o violentado hubiese resultado muerto (ej . : en
el curso de una rina confusa y tumultaria, A produce a B lesiones
graves en un brazo, resultando que posteriormente B muere de un
disparo en la cabeza cuyo autor se desconoce) . En este sentido no
puede negarse la coherencia del pensamiento de MIR cuando, tras
afirmar que en oel homicidio (o lesiones) en rina tumultaria se presu-
me que el autor de la muerte (o de las lesiones) estara entre los que
han causado ]as lesiones» sigue diciendo que <<en caso de contradecir-
se inequivocamente la presunci6n (por ejemplo: se comprueba que
uno de los que causaron lesiones graves en la rina no pudo haber
matado en ningun caso a la victima) debe negarse la presencia del
delito pese a la concurrencia de la condicion objetiva» (10) . Cierta-

(8) Desde luego que esta tecnica es absolutamente rechazable . Y, sin embargo,
ahi estan los dos citados preceptos sin que hasta la fecha ninguna de las multiples
leyes mas o menos urgentes y mas o menos parciales de reforma del Codigo penal
hayan considerado conveniente suprimirlos . Ante ello, no puedo por menos que consi-
derar demagogicamente la pomposa declaracion contenida en la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica 3/89 a cuyo tenor la supresion del articulo 408 del Codigo penal
es debida a <<su frontal incompatibilidad con la seguridad juridica y el principio mismo
de culpabilidad» .

(9) A menos que se comparte el criterio de SALAs HOLCnoo (ob. cit. p. 669) de
que se trataba de una presunci6n iure de causacion de muerte .

(10) Adiciones a JESCHECK, Tratado de Derecho penal, por Parte General, vol
11, Barcelona 1981, p. 771-772.
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mente ello es asi en las hipotesis todavia previstas en los articulos
483 y 485 del C6digo penal, pero no to era en la antes contenida
en el articulo 408 del C6digo penal.

Recuerdese, en efecto, que para que dicho precepto fuera aplica-
ble se exigia la no constancia del autor de la muerte, con to que
la ley venia a reconocer implicitamente que esta podia muy bien ha-
ber sido causada por una persona distinta del autor de las lesiones
graves . Pues, si bien, es verdad que habian de coincidir la persona
del muerto y la del gravemente lesionado o violentado (como se dedu-
cia claramente del articulo 408.2 y del antiguo articulo 424) (11), una
vez producida dicha coincidencia (y descartados ya, por consiguiente,
del ambito de aplicaci6n del articulo 408 los autores de las lesiones
graves o de violencias sobre una persona distinta del muerto) no se
exigia ademas la adecuacion causal de la conducta lesiva respecto de
la muerte . Lo que quiere decir que aunque se comprobase a posteriori
que la indole de la lesion grave ocasionada impedia su consideraci6n
como apta para causar la muerte, ello no obstante, seguia siendo apli-
cable el articulo 408 del C6digo penal.

No otra cosa cabia deducir, por otra parte, del contenido del ar-
ticulo 408.2 del C6digo penal . Pues si, en ausencia de toda informa-
cion sobre quienes habian ocasionado lesiones graves al muerto, ha-
bia de imponerse la pena prevista en dicho parrafo a «todos los que
hubieron ejercido violencias» en la persona dql ofendido, entendien-
dose por tales no solo las lesiones menos graves sino cualquier via
de hecho, incluido oel simple golpear o maltratar a otro de obra sin
causarle lesibn» (12), con mayor razon habia de aplicarse el parrafo
primero de ese mismo articulo a los autores de una lesion grave como
la anteriormente descrita, aunque esta hubiese sido de todo punto
inadecuada para ocasionar la muerte (13) . Es mas: la exigencia de
adecuacion de la lesion para producir la muerte a to que habria con-
ducido es a la afirmacion de una relacibn de causalidad entre esa
lesion y dicho resultado y en tiltima instancia a la afirmacion, si con-
currieran los elementos subjetivos precisos, de una autoria de homici-
dio (doloso o imprudente) que habria hecho inaplicable el articulo
408 del C6digo penal.

Por si todo ello fuera poco, la propia atribucion a la muerte por
la doctrina dominante (14) de la naturaleza de condicion objetiva de

(11) Cfr . : DEL ROSAL, COBO y RODRicuez MOURULLO, Derecho penal (Parte Es-
pecial), Delitos contra las personas, Madrid 1962, p. 241-243.

(12) Cfr. BAJO, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) Delitos contra las per-
sonas, Madrid 1986, p. 78 .

(13) Por consiguiente, creo que tiene razon BAJO cuando dice que ono se excluye
la aplicacidn del precepto aun cuando se probara que muerte se debe a causas ajenas
a la actuaci6n del autor de las lesiones . . . Por ejemplo: el autor produce lesiones graves
por rotura de brazo y la victima muere a consecuencia de un disparo en al cabeza
sin que conste el autor del mismo» (ob. cit., p. 74).

(14) Vid. en este sentido, entre otros, MutvOZ CONDE, Parte Especial, cit . p. 71 .
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punibilidad, implicaba la no exigencia de conexidn causal alguna en-
tre las lesiones graves o las violencias y la muerte del lesionado o
violentado . Por ello, no entiendo como Munoz Conde, tras afirmar
que la muerte era una condicidn objetiva de punibilidad, no sdlo de-
cia era absurdo pretender imputar una muerte por disparo en la cabe-
za a quien se habia limitado a romper un brazo al muerto, sino que
incluso llegaba a afirmar que la muerte del ofendido tenia que ser
imputable al menos a titulo de culpa al autor de las lesiones graves
o de las violencias (15), confudiendo asi la estructura del articulo 408
del C6digo penal con la de un delito cualificado por el resultado;
y, to que es mas grave, olvidando que si la muerte era imputable
al menos a titulo de imprudencia del autor de las lesiones graves,
este ultimo seria, asimismo, autor conocido de la muerte, con to que
el articulo 408 habria dejado de ser aplicable.

De todo to anterior se desprende que entre la produccidn de las
lesiones graves o de las violencias y el advenimiento de la muerte,
el ofendido podia ser victima de toda una larga serie de ataques leta-
les por parte de los autores desconocidos sin que por ello dejase de
aplicarse a los autores de las lesiones graves o de las violencias to
dispuesto en el articulo 408 del Cddigo penal. Por mas que demostra-
sen fehacientemente que en ningun caso podian haber matado a la
victima. No cabe mayor demostraci6n de que el delito contenido en
el citado precepto nada tenia que ver con una presuncibn de homicidio .

La aplicacidn del articulo 408 del C6digo penal no se basaba en
una presunci6n de que los autores de las lesiones graves o de las
violencias hubieran causado la muerte del gravemente lesionado o vio-
lentado. Ni tampoco implicaba una inadmisible presuncidn de culpa-
bilidad respecto de la misma. En realidad, en la estructura del tipo,
la muerte estaba vinculada tanto objetiva como subjetivamente de la
conducta consistente en ocasionar lesiones graves o violencias en el
curso de una rina confusa y tumultaria .

Por ello mismo los partidarios de la tesis mayoritaria no acertaron
a ver en ella el resultado del delito y la calificaron unanimemente
de condicidn objetiva de punibilidad. En opinion de Cobo y Carbo-
nell una vez calificado el homicidio en rina tumultuaria de delito de
sospecha (de homicidio), to coherente habria sido, sin embargo, atri-
buir a la muerte la naturaleza de resultado del delito (16) . Pero no
hay que olvidar «resultado» tipico debe ser objetiva y subjetivamente
imputable a aquella persona a la que se quiere hacer responsable del
mismo . Y que la propia ley reconocia que no constaba el autor de
la muerte, unica persona en relacidn con la que podia hablarse de
un «resultado» en tanto que suceso objetiva y subjetivamente conec-

(15) Parte Especial, cit. p. 71 .
(16) Cfr. : COBO y CARBONELL en M. Cobo et alt., Derecho penal, Parte Espe-

cial, 2.a ed ., Valencia 1988, p. 534.
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tado con su comportamiento . Ni siquiera la consideracidn de que el
delito contenido en el articulo 408 del C6digo penal constituia un
delito de sospecha (presuncion de causalidad y de culpabilidad) podia
confundir a que se atribuyese a la muerte naturaleza de resultado
del delito, pues, sabido es, que el resultado ha de estar causalmente
conectado con la conducta del autor (lo que aqui no sucedia) y ha
de poderle ser imputado al menos a titulo de imprudencia (17) . Ade-
mas de haberse entendido que la muerte era el resultado del delito
previsto en el articulo 408 del C6digo penal, habria que haber casti-
gado a titulo de tentativa a los participantes en una rina confusa
y tumultuaria que hubiesen producido en el curso de la misma unas
lesiones graves o unas violencias, aun cuando de ella no se hubiese
derivado una muerte . Sin embargo, ello quedaba desmentido por la
responsabilidad escalonada establecida en el antiguo texto de los ar-
ticulos 424 y 583.7 del C6digo penal (18) . .
A mi juicio, tenia razon la doctrina dominante al estimar que la

muerte no podia ser . el resultado del homicidio en rina tumultuaria.
Pero creo, que esta misma doctrina no era coherente cuando afirma-
ba a un tiempo que el homicidio en rina tumultuaria constituia un
delito de sospecha y que la muerte era una condicion objetiva de
punibilidad. Porque, desde esa perspectiva que era la suya, no podia
tratarse, desde luego, una verdadera condicion objetiva de punibili-
dad sino, todo to mas de una impropia condition objetiva de punibi-
lidad (19) . '

Ciertamente, todas las condiciones objetivas de punibilidad, pro-
pias o impropias, se caracterizan por el hecho de que no es necesario
que el dolo o la imprudencia se refieran a ellas . Pero mientras que
las primeras constituyen puras causas de restriccidn de la pena, en
el sentido de que de no concurrir la condition en cuestidn dejaria
de imponerse la pena correspondiente a un hecho que reune todos
ios requisitos objetivos y subjetivos que podrian'fundamentarla, las
llamadas condiciones objetivas impropias son verdaderas causas de
agravacion encubiertas «que formalmente se hallan configuradas co-
mo condiciones objetivas de punibilidad porque el legislador quiere
sustraerlas a la exigencia de dolo o imprudencia» (20) . Como es ele-
mental, la no exigencia de que el dolo o la imprudencia abarquen
a la condicibn objetiva propia es irrelevante, ya que los elementos

(17) Precisamente porque la muerte no reunia ninguno de estos dos requisitos,
no cabia calificar al homicidio en rina tumultuaria de delito cualificado por el resultado.

(18) Cfr. : BnjoParte Especial, tit . p. 80 .
(l9) En este sentido, coherentemente : MIR, Adiciones, tit p. 771 . Es curioso ob-

servar, sin embargo, que mientras que este autor traza un paralelismo en dicho lugar
entre los articulos 408, 424, 483 y 485 del C6digo penal, no hate to mismo en otros
escritores posteriores (Vid. Derecho penal, Parte General, 2.' ed ., Barcelona, 1985,
pp . 122-123, donde dnicamente alude a estos dos altimos preceptor al referirse a los
portadores de impropias condiciones objetivas de punibilidad) .

(20) Cfr . : JESCHECK, ob . tit., p . 765 .
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objetivos y subjetivos del hecho han sido comprobados en su totali-
dad y la condicion objetiva no supone en tal caso sino la paraliza-
cion, por motivos politico-criminales, de una pena anunciada . En cam-
bio, la funcion de la condicion objetiva impropia no es frenar una
pena por un hecho objetiva o subjetivamente imputable a su autor,
sino fundamentar una pena por el hecho que o bien no seria punible,
o bien no to seria en una medida grave. En realidad resulta muy
equivoco darles el nombre de «condiciones objetivas de punibilidad»
por mas que a continuacion se las tache de «impropias» . Porque si
bien son «condiciones objetivas», to que condicionan no es simple-
mente la punibilidad de un hecho tipico y antijuridico sino la misma
tipicidad del hecho o su agravacion (ello se ve claramente en los ar-
ticulos 483 y 485 del Codigo penal) . Son pues verdaderos elementos
del tipo que, como tal, deberian estar objetiva y subjetivamente co-
nectados con la conducta del autor y que, sin embargo, eluden dicha
conexion mediante el artificio de presentarse como to que no son,
dando lugar a presunciones totalmente incompatibles con el principio
de que no hay pena sin dolo o imprudencia (21) . Pues bien, de enten-
derse como asi to entendia la doctrina dominante, que el llamado
homicidio en rina tumulturia se basaba en una presuncion no destrui-
ble, como hemos visto, mediante prueba en contrario, resultaba obli-
gado atribuir a la muerte de naturaleza impropia condition objetiva
de punibilidad o, mejor, de condition objetiva de agravacion de la
pena opuesta a algunos de los principios basicos del Derecho penal.
En tales condiciones, no es extrano que se pronunciara en contra de
los delitos hasta hate poco contenidos, respectivamente, en los articu-
los 408 y 424 del Codigo penal . Pero se very a continuation, no era
este el unico entendimiento posible.

B) La tesis minoritaria: el homicidio en rina tumultuaria como
delito de lesiones

De distinta opinion era, por ejemplo, Del Rosal, Cobo y Rodri-
guez Mourullo, quienes rechazaban que el homicidio en rina tumul-
tuaria fuese un delito de sospecha, e insistian por el contrario en
el hecho de que existia plena certeza respecto de la comision de delito
de lesiones . A su juicio, la pena prevista en el articulo 408 no se
imponia a los autores conocidos de unas lesiones graves o de unas
violencias por considerarlos presuntos autores de una muerte, sino
por haber perpetrado dichas lesiones graves o violencias oen una rina
de tamana gravedad, y de suyo tan peligrosa que en ella se ha ocasio-

Cfr . : OCTAVIO DE TOLEDO-HUERTA, ob . cit., p. 391 y ss .
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nado una muerte» (22) . Y concluian que el mencionado precepto con-
tenia en su primer parrafo un delito de lesiones graves, y un delito
de violencias en el segundo (23) .

Por to demas, estimaban estos autores que la muerte no era el
resultado del delito ni una condicidn objetiva de punibilidad, sino
un cmponente puramente objetivo que caracterizaba y cualificaba
la situacidn en la que habian de realizarse las correspondientes con-
ductas tipicas, y que venia a constituir la prueba de la virulencia de
la rina, de su peligrosidad (24) .

No cabe duda que en una lectura del articulo 408 como la realiza-
da por Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mourullo, el resultado del delito
no podia estar constituido por la muerte sino por las lesiones o vio-
lencias efectivamente producidas . Mas problematica me parece en cam-
bio su afirmacion de que la muerte no tenia naturaleza de condition
objetiva de punibilidad.

De acuerdo con los citados autores hubiese sido errdneo atribuir
a la muerte tal naturaleza porque : 1) normalmente no era un hecho
futuro e incierto, sino actual y cierto ; y 2) podia ser intrinseca a la
actividad del sujeto activo, aun cuando ello no constase (25) . A to
que anadia bajo que, puesto que el autor de las lesiones habia de
responder de la muerte, no podia en modo alguno tratarse de una
condicidn objetiva de punibilidad (26) . Argumentos todos ellos que
podrian rebatirse con los siguientes contraargumentos : 1) no pertene-
ce a la esencia de to que en dogmatica se conoce como condici6n
objetiva de punibilidad el que haya de tratarse necesariamente de un
hecho futuro e incierto, sino que la condition puede producirse du-
rante o despues del hecho cuya punibilidad condiciona (27) ; 2) el he-
cho de que la muerte pudiese no ser por completo extrinseca a la
conducta del autor de las lesiones graves o de las violencias -dado
que, aunque ello no constase, bien pudiera haber sido este el causante
de la misma- no excluye su consideration como condition objetiva
de punibilidad ya que, aunque ello fuese cierto, no cabe olvidar que,
en ciertos casos, las condiciones objetivas de punibilidad se presentan
causalmente ligadas a la conducta del autor, sin que ello suponga
la perdida de dicha naturaleza (28) ; y 3) conforme se very mas ade-
lante, no participd desde luego de la afirmacion de que el autor de
las lesiones graves o de las violencias respondra de la muerte acaecida .

(22) DEL ROSAL, COBO y RODRIGUEZ MORULLO, Delitos contra las personas, tit .,
p . 236-237 . De la misma opinion : COBO/C.ARBONELL, Parte Especial, tit . p . 532 ; BA-
Jo, Parte Especial tit . pp . 74-75 .

(23) Ob. tit., p . 228 .
(24) Ob. tit., . pp . 232-233.
(25) Ob. tit., p. 232 . Vid., en cambio, COBO/CARBONELL (Ob. tit., p. 534)
(26) Cfr. ob . pit., p. 75 . Vid., en cambio, COBO/CARBONELL (ob. tit., p. 532)

cuando afirman que la muerte no puede ser imputada al autor de las lesiones .
(27) Cfr. : JESCHECK, Parte General, tit., vol 11, p. 764.
(28) Cfr . : OCTAVIO DE TOLEDO-HUERTA, Parte General, tit . p . 388 .
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En consecuencia, y a pesar de coincidir con Del Rosal, Cobo y
Rodriguez Mourullo en que to verdaderamente contenido en los dos
parrafos del articulo 408 eran, respectivamente, un delito de lesiones
graves y un delito de violencias pienso, sin embargo, que la muerte
no era un mero dato objetivo de la situacion de la rina confusa y
tumultuaria, sino una condition objetiva de punibilidad. Lo que resta
ahora por ver es si se trataba de una verdadera condition objetiva
de punibilidad o de una rechazable causa encubierta de agravacion
de la pena, esto es, de una condiciop objetiva de punibilidad propia
o impropia (29) .

Podia, en efecto, pensarse en principio que el articulo 408 conte-
nia una causa de agravacion de la pena correspondiente a unas lesio-
nes graves o a unas violencias (30), disfrazada normalmente de condi-
cion objetiva de punibilidad para escamotearla a las exigencias de
imputation objetiva y subjetiva del hecho a su autor . En primer lu-
gar, porque la simple participation en una rina confusa y tumultuaria
no constituia delito ; y en segundo lugar porque del articulo 408 podia
extraerse la conclusion de que las lesiones graves o las violencias que,
no olvidemos, eran punibles per se a titulo de los correspondientes
delitos o faltas de lesiones, se agravan no por el mero hecho de haber
sido producidas en el marco de una rina confusa y tumultuaria sino
porque, habiendo tenido lugar en una rina de las mencionadas carac-
teristicas, de ella se habia derivado una muerte cuyo autor no consta-
ba . Ergo podia pensarse que la aparicion de la muerte era ese hecho
coetaneo o posterior al ocasionamiento, en la situation descrita de
unas lesiones graves o de unas violencias que condicionaban la agra-
vacion de la pena que en otro caso habrian merecido estas, y cuyo
revestimiento con el ropaje propio de una condition objetiva de puni-
bilidad era absolutamente objetable en to que suponia de elusion de
las exigencias de dolo o de imprudencia en relation con la circunstan-
cia agravante . Mas, si bien se mira, tambien podia interpretarse como
una agravacion sin duda alguna basada en la circunstancia de que
las lesiones graves o las violencias habian sido causadas en el marco
de una rina confusa y tumultuaria, pero que solo entraba en juego
cuando se daba la mencionada condition objetiva de punibilidad . De
admitirse esta interpretation que estimo posible, la tecnica utilizada

(29) Segun la distincion habitual en la doctrina alemana, por mds que en la espano-
la sea escasamente utilizada (Cfr . : MIR Adiciones al Tratado de Jescheck, tit. p. 770) .

(30) Debe senalarse, no obstante, que la pena prevista en el articulo 408 .1 . De
suerte que se producia la absurda consecuencia de que los autores de las mas serias
de las lesiones graves previstas en el articulo 420 del Codigo penal no veian su respon-
sabilidad agravada por el hecho de que tales lesiones se hubiesen producido en el curso
de una rina confusa y tumultaria de la que se hubiese derivado una muerte . Pero
este evidente defecto tecnico podia haberse solventado facilmente mediante una correc-
ta modulation de las penas que en todo momento se mostrase respetuosa del principio
de proporcionalidad . Sobre ello volvere mas adelante .

.r
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en el articulo 408 del Codigo penal habria sido la siguiente: por razo-
nes politico-criminales, el legislador pensd en un determinado mo-
mento que las lesiones graves o las violencias inferidas en el marco
de una rina confusa y tumultuaria implicaban la existencia de un plus
de peligro que habia que tener en cuenta en el momento de graduar
la pena . Pero, en lugar de crear un tipo de lesiones agravadas por
el hecho de que sus autores habian participado en una rina confusa
y tumultuaria, en atencion al peligro potential de este tipo de situa-
cion (tecnica esta contra la que no se habria podido objetar nada
desde el punto de vista de la exigencia de imputation objetiva y sub-
jetiva del hecho a su autor, puesto que el dolo del autor de las lesio-
nes graves o de las violencias obviamente abarcaba el dato de su par-
ticipacion en dicha rina, aunque si desde el punto de vista contrario
a la configuration de delitos de peligro potential), prefirio (quiza de-
bido a esto ultimo) retrasar las barreras penales de protection impo-
niendo un ultimo requisito para que la agravacion tuviese lugar : la
producci6n de una muerte sin constancia de quien habia sido su autor;
requisito que, por to demas, vendria a demostrar la propia peligrosi-
dad de la rina y, por consiguiente, to fundamentado de la imposition
de una pena agravada al autor de las lesiones graves o de las violencias .

Desde esta optica, el motivo de la agravacion de la pena corres-
pondiente a las lesiones no era la muerte producida en el curso de
la rina sino el propio hecho de que las lesiones habian sido perpetra-
das en el marco de una rina confusa y tumultuaria; pero no de cual-
quier rina de este tipo, sino de aquella cuya peligrosidad venia avala-
da por el dato de que de ella se habia derivado una muerte sin que
constase su autor . De manera que la muerte no constituia una causa
encubierta de agravacion de la pena correspondiente a las lesiones
graves o a las violencias, sino una condition objetiva de imposition
de pena agravada .

Semejante interpretation tendria la ventaja de posibilitar la consi-
deracion de la muerte no verdadera (o, si se prefiere, propia) condi-
cion objetiva de punibilidad . Pues forzado es reconocer que, de atri-
buirle la funcion de causa encubierta de agravacion de la pena (o,
to que es to mismo, de impropia condition objetiva de punibilidad),
no podia evitarse la vuelta a la idea de que se trataba de una presun-
cion y, con ello, la atribucion al homicidio en rina tumultuaria de
la naturaleza de un delito de sospecha .

C) Toma de postura sobra la naturaleza del delito

Todo to anterior me parece de suma importancia de cara a una
correcta comprension de la verdadera naturaleza del delito en cues-
tion . Porque, una vez concluido que el homicidio en rina tumultuaria
no era un delito de sospecha sino un delito de lesiones en el que
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la muerte del lesionado o violentado cumplia la funcion de una pro-
pia condicion objetiva de punibilidad, puede ya afirmarse que la es-
tructura tipica del delito contenido en el antiguo articulo 408 del Co-
digo penal estaba compuesta por un delito de resultado (lesiones graves,
violencias), punible per se a titulo del correspondiente delito o falta
de lesiones, mas una agravacion (31) basada en el hecho de que el
autor de dichas lesiones o violencias las habia ocasionado participan-
do en una rina tan peligrosa que de ella habia resultado una muerte .

Para castigar a titulo del desaparecido delito de homicidio en rina
tumultuaria no bastaba, en consecuencia, -con la simple causacion de
unas lesiones graves o de unas violencias en el marco de una rina
de las mencionadas caracteristicas, sino que de ella debia haberse de-
rivado necesariamente una muerte ; de no ser este el caso, las lesiones
graves o las violencias unicamente eran punibles a titulo de los corres-
pondientes delitos o faltas de lesiones . Como tampoco bastaba con
la simple participacion -sin resultados lesivos- en una rina confusa
y tumultuaria de la que se hubiese derivado una muerte cuyo autor
no constaba ; ni mucho menos, con la mera participacion sin resulta-
dos lesivos en una rina confusa y tumultuaria de la que no se hubiese
derivado dicho resultado de muerte . En el primer caso porque, al
faltar la segunda parte del binomio antes sugerido como peculiar a
los delitos de homicidio (y, mutatis mutandis de lesiones) en rina tu-
multuaria, no habia ya razon para castigar por otra cosa que por
el delito del resultado efectivamente producido ; en el segundo caso,
por estar ausente el primer componente del binomio; y en el tercer
supuesto por faltar ambos componentes del binomio.

Asi pues, el articulo 408 del Codigo penal suponia la agravacion
de una pena que ya correspondia por razon de una autoria compro-
bada en relacion con unas lesiones graves o unas violencias, en fun-
cion del dato de que tales resultados habian tenido lugar al hilo de
la participacion en una rina tan peligrosa que de ella sp habia deriva-
do una muerte cuyo autor se desconocia . De suerte que to que en
verdad contenia el citado precepto era un delito de lesiones agravadas
por el hecho de haber sido causadas en una situacion de peligro com-
probado . Si en lugar de haber sido erroneamente ubicado entre los
delitos contra la vida, dando pie a la inapropiada denominacion de
«homicidio en rina tumultuaria», se hubiese configurado como tipo
agravado de lesiones, es mas probable que no se hubiesen opuesto
tantas objeciones a semejante estructura tipica . Pero, el legislador es-
panol, no solo acometio este error sistematico al proceder a la des-
cripcion tipica de las conductas contenidas en el articulo 408 del Co-
digo penal, sino otro, a mi juicio mas grave, de caracter material .
Me refiero a la tecnica de escalonamiento de las responsabilidades
empleadas .

(31) Con la salvedad apuntada en la nota anterior .
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No parece, en efecto, de recibo que se agravase la pena correspon-
diente, por ejemplo, a unas lesiones menos graves (uviolencias»), oca-
sionadas en el marco de la participacion . en una rina confusa y tumul-
tuaria tan peligrosa que de ella se ha derivado una muerte, tinicamente
cuando no constate quienes eran los que habian causado lesiones gra-
ves al muerto . Una de dos: o el ocasionamiento de lesiones de cual-
quier indole en dicha situacibn se considera en todo caso merecedor
de una pena agravada, o no se considera en ningfin caso; y no era
que, como en su momento parecio interpretar Gimbernat (32), los auto-
res de las violencias quedasen impunes una vez conocidos los autores
de las lesiones graves, pues en todo caso aquellos habrian de respon-
der de lesiones menos graves o de falta de lesiones . Lo verdaderamen-
te absurdo era que su responsabilidad se agravara- o no en funcion
de una especie de loteria : si otros cargaban con la agravacion, ellos
se salvaban ; mientras que si no habia otros a quienes imponersela,
eran ellos los que la sufrian.

Pero no era esta la unica situacion incongruente presente en el
articulo 408 del Codigo penal. Como he senalado anteriormente (33),
no todos los autores de lesiones graves veian su responsabilidad agra-
vada por el hecho de haberlas ocasionado en el curso de una rina
confusa y tumultuaria de la que se habia derivado la muerte del gra-
vemente lesionado a manos de un autor desconocido. Tengase en cuen-
ta, en efecto, que la pena prevista en el articulo 408 .1 para tal hipote-
sis era la misma que la correspondiente a las lesiones graves previstas
en el antiguo articulo 420.1 (34) . Ello obligaba a concluir que, para-
dojicamente, el tipo cualificado de lesiones contenido en el primero
de los mencionado preceptor ciertamente suponia una agravacion de
las lesiones -ya de por si graves- previstas en los restantes aparta-
dos del citado articulo 420, pero no de aquellas consideradas precisa-
mente de mayor entidad . Y, por to que atane al articulo 408.2 (en
el caso de que fuera aplicable por no constar tampoco quienes habian
ocasionado lesiones graves en la persona del muerte), si bien no podia
afirmarse to mismo, dado que la pena superaba en todo caso a la
prevista para las lesiones menos graves y para la falta de lesiones,
no por ello debia silenciarse el dato, a todas luces contrario al princi-
pio de proporcionalidad, de que preveia identica pena para hipotesis
de diverso desvalor inicial .

En mi opinion, eran precisamente estos aspectos y no otros los
que convertian al articulo 408 del Codigo penal en un precepto abe-
rrante y, como tal, necesitado de una reforma. Mas no de cualquier
reforma.

(32) En QUINTANo RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal,
T.I, Vol . 1, 2.a ed . revisada por GIMBERNAT, Madrid 1972, p . 359.

(33) Vid. supra, n . 30 .
(34) Ahora recogidas en el articulo 421 .2 del Codigo penal.
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En realidad, y como tambien ya he apuntado, habria bastado con
eliminar los senalados defectos por la doble via de suprimir la respon-
sabilidad escalonada, y de modular de manera proporcionada los mar-
cos penales correspondientes a cada hipotesis en funci6n de su mayor
o menor gravedad . De to primero podria haber constituido un ejem-
plo el articulo 172 del proyecto de 1980 en el que, manteniendose
la misma estructura basica del delito, se imponia sin embargo la mis-
ma pena a olodos los que hubiesen agredido al ofendido», sin distin-
cion alguna entre los que le hubiesen ocasionado o intentado ocasio-
nar lesiones graves y los que nnicamente hubieran perpetrado violencias
en su persona. Pero, al introducirse tambien en dicho precepto una
equiparacion en to relativo a la pena imponible a unos y a otros,
era inevitable su enfrentamiento con las exigencias derivadas del prin-
cipio de proporcionalidad .

En cualquier caso, de todos es sabido la triste suerte que corrid
el proyecto 1980 . Lo que no quita para que siga siendo sorprendente
que, sin mediar discusion doctrinal alguna al respecto, y sin ni siquie-
ra basarse en el texto contenido en las enmiendas presentadas al men-
cionar articulo 172, la PANCP de 1983 introdujese un nuevo sistema
de tipificacion de la participacion en una rina confusa y tumultuaria .
Que, no obstante, no se consider6 digno de recepeion a la hora de
promulgar la Ley Organica 8/1983 de Reforma Urgente y Parcial del
C6digo Penal, de 25 de junio de 1983 ; y si ahora en cambio, de
manera inesperada, y al hilo de una reforma de los delitos de lesiones
con la que dificilmente casa . Todo un sintoma de la relatividad de
los conceptos de «urgencia>> y «actualizacion>>, al parecer opuestos
a los de onecesidad» y oserena reflexibn» . . . Sobre todo si se piensa
que era «labor del legislador observar si persistian las mismas razones
politico-criminales en orden a la conservaci6n o no de la formula
legal) utilizada en el articulo 408, y que solo podia llegar a una con-
clusion en tal sentido con ayuda de oestudios criminologicos o, si
se quiere, de sociologia criminal, que seran los encargados de sumi-
nistrarle los datos suficientes de acuerdo con la actual realidad es-
panola» (35) . -

III. POSIBLES MODELOS DE REFORMA
DEL ARTICULO 408 DEL CP

Tras to acabado de afirmar, parece cuando menos discutible la
oportunidad de la reforma operada o la racionalidad de sus rriotivos .
Pero es atin demasiado pronto para llegar a una conclusion definitiva

(35) Cfr. : DEL ROSAL, COSO y RODRicuez MOUeULLO . Delitos contra las perso-
nas, cit. p. 225 .
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sobra la conveniencia o inconveniencia desde el punto de vista politico-
criminal de la solucion adoptada . Lo que si que cabe ya afirmar es
que, como se deduce de los antecedentes citados, ni era la unica ni
tal vez la mejor de las posibles .

En efecto : una vez decidido el legislador penal a prestar oidos a la
doctrina dominante, y a proceder en consecuencia a la tantas veces
reclamada supresion del llamado homicidio en rifia tumultuaria, con-
taba con varias posibilidades . Podia desde luego haberse limitado a
derogar los articulos 408 y 424 del Cddigo penal, negando asi toda
relevancia al hecho de . que las lesiones o las violencias inferidas to
hubiesen sido en el transcurso de una rifia de las senaladas caracteris-
ticas. Ahora bien, sino deseaba llegar a una solucion tan drastica
y si, por el contrario, queria otorgar algun significado a dicha situacion-
marco, contaba aun con varios sistemas de los que tomar modelo .
En este apartado no voy a limitarme al analisis de las consecuencias
que habria tenido la mera derogacion del articulo 408 del Cbdigo
penal sino que tambien me referire, sin pretension alguna de exhausti-
vidad, a esos otros sistemas alternativos . Si bien, por razones sistema-
ticas, remito a un momento posterior el estudio del finalmente recogi-
do en el nuevo articulo 424 del Cbdigo penal .

A) Efectos de la derogacibn de los articulos 408 y 424
del Cbdigo penal sin coetanea introduccion de un texto
alternativo

La derogacion del articulo 408 sin la simultanea incorporacion de
un texto alternativo habria tenido las siguientes consecuencias : 1) la
muerte de una persona, acaecida en el transcurso de una rina confusa
y tumultuaria y sin que conste su autor, resultaria del todo punto
irrelevante ; y 2) los participantes en semejante rifia 6nicamente ha-
brian de responder penalmente en el caso de que hubiesen ocasionado
algun tipo de lesiones (36), sin que el hecho de haberlas producido
en el marco descrito supusiera una agravacion de la pena correspon-
diente a dichas lesiones . O dicho de otra manera : las lesiones ocasio-
nadas en el marco de una rifia confusa y tumultuaria y las causadas
en cualquier otra situacidn habrian quedado equiparadas desde el punto
de vista punitivo .

Por to que se ha visto, al pedir la desaparicion del homicidio en
rifia tumultuaria la doctrina dominante pretendia evitar la imputacion
de la muerte al autor de las lesiones graves o de las violencias . Y
en este sentido puede decirse que la mera derogacion de los articulos
408 y 424 del Cddigo penal habria satisfecho tal pretension . No debe

(36) A menos que su conducta pudiese estimarse subsumible en alguno de los tipos
constitutivos de desordenes publicos .
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olvidarse, sin embargo, que segun la interpretation del articulo 408
del Codigo penal aqui defendida, la existencia del citado precepto
no implicaba que los autores conocidos de lesiones graves o de vio-
lencias hubiesen de responder de la muerte del lesionado o violenta-
do. De haber sido asi, no solo no se comprendia la levedad de la
pena (prision mayor) prevista en el articulo 408.1 para la hipotesis
de ocasionamiento de una muerte, sino que to logico (maxime en los
tiempos en que aiin existia en nuestro ordenamiento juridicopenal la
denostada responsabilidad por el resultado) habria sido proceder a
la configuration del supuesto de referencia en terminos de delito cua-
lificado por el resultado . Lo que obviamente no se hizo ni nadie to
pretende . La desaparicion del articulo 408 no habria tenido pues por
efecto evitar la imputation objetiva de la muerte de los autores cono-
cidos de lesiones graves o de violencias, sino eliminar un elemento
objetivo de agravacion de una pena que ya les correspondia en fun-
cion de dichas lesiones graves o violencias .

En cualquier caso, y por mas que haya decidido prescindir ahora
del dato de la muerte para medir el peligro que subyace en toda rina
confusa y tumultuaria, el legislador penal espanol no ha estimado,
sin embargo, oportuno negar toda relevancia juridica al hecho de par-
ticipar en ella . Pero pienso que ello no ha obedecido a la simple
consideration de que no es to mismo producir un determinado resul-
tado de lesion en una rina confusa y tumultuaria que en otras cir-
cunstancias distintas . De haber sido este su razonamiento, no habria
tenido mas que introducir una agravacion en tal sentido en el delito
de lesiones ; o tambien podia haber elevado la simple participation
en una rina confusa y tumultuaria a la categoria de delito, to que
habria permitido apreciar un concurso entre dicho delito y el corres-
pondiente tipo de lesiones . Pero no solo no ha procedido asi, sino
que el nuevo articulo 424 del Codigo penal supone un cierto desplaza-
miento del acento anteriormente puesto en el peligro potential de la
situation en si (manifestado en la aparicion de unos determinados
resultados : muerte, lesiones graves) hacia la peligrosidad individual
del autor (manifestada en el use de unos determinados medios). Y
este criterio para medir la peligrosidad se reitera en el articulo 421 .1
del Codigo penal, asi mismo introducido por la Ley organica 3/89 .
Con to que la situation actual es la siguiente: la utilization en el
curso de una rina confusa y tumultuaria de medios o instrumentos
peligrosos para la vida o integridad de las personas constituye sin
lugar a dudas el delito previsto en el articulo 424 del Codigo penal;
pero si, como sera to normal en la mayoria de los casos, dicha utili-
zacion ocasiona una lesion cualquiera, estaremos, asi mismo, en pre-
sencia de la figura delictiva contenida en el articulo 421 .1 del Codigo
penal . De manera que el hecho de que el legislador haya introducido
el mismo criterio para, de un lado, dotar de relevancia el hecho de
participar en una rina confusa y tumultuaria para, de otro, agravar
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la pena correspondiente a las lesiones ocasionadas en ese marco o
en otro cualquiera, plantea un dificil problema de convivencia entre
los articulos 421 .1 y 424 del Codigo penal. A ello me referire mas
adelante . Baste ahora con senalar que, a mi juicio, si bien la deroga-
cion sin mas de los articulos 408 y 424 del Codigo penal habria con-
ducido en principio a que los participantes en una rina confusa y
tumultuaria tinicamente hubieran de responder, en su caso, a titulo
de las lesiones efectivamente ocasionadas, sin que el dato de que estas
se hubiesen producido en la situacion descrita constituyese factor al-
guno de agravacion, la paralela introduccion del nuevo texto del ar-
ticulo 421 .1 permitiria, sin embargo, agravar la responsabilidad del
autor de dichas lesiones cuando en la agresion «hubiere utilizado ar-
mas, instrumentos, objetos, medios, metodos o formas susceptibles
de cuasar graves danos en la integridad del lesionado o reveladoras
de acusada brutalidad de accion» . Y ello con independencia de la
entidad real de la lesion producida. De manera que cabria imponer
la pena de prision menor en sus grados medio o maximo a quienes,
habiendo participado en una rina confusa y tumultuaria y utilizado
en ella medios o instrumentos peligrosos, hubiesen ocasionado una
lesion de las previstas en el articulo 420 del Codigo penal .

B) Posibles alternativas al articulo 408 Codigo penal

De no quererse proceder sin mas a la derogacion de los articulos
408 y 424 del Codigo penal, otra opcion posible era tipificar la simple
participacion en rina confusa y tumultuaria, castigando asi a todos
los intervinientes en la misma sin exigir para ello ulteriores requisitos .
O tambien podia haberse seguido el modelo aleman, sancionando a
todos los participantes en una rina confusa y tumultuaria pero solo
cuando de la misma se hubieren derivado una muerte o unas lesiones
graves (de autor conocido o desconocido) .

1) Punicidn del mero hecho de participar en una rina confusa
y tumultuaria

Como se ve, las dos posibilidades que acabo de mencionar supo-
nen un distinto grado de adelantamiento de las barreras de proteccibn
penal. Asi, la primera de ellas constituye el maximo exponente de
dicho adelantamiento ya que no condiciona la punicion a otro requi-
sito que sea el de haber participado en una rina confusa y tumultua-
ria . Todo el que en ella participe sera pues punible, con total inde-
pendiencia de la entidad de su participacion . Si ademas ocasiona un
resultado lesivo cualquiera, habra que apreciar un concurso de delitos
entre el delito de :participaci6n en rina y el correspondiente delito
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o falta de lesiones . La aparicion en el curso de la rina de una muerte
o de unas lesiones graves cuyo autor no consta, seria irrelevante .
A la vista de ello, to primero que cabe preguntarse es si esta justi-

ficado un tamano adelantamiento de las barreras de proteccion penal.
Hay que tener en cuenta que, al contentarse este modelo a efectos
de tipicidad con una presuncion de que toda rina confusa y tumultua-
ria es en si misma peligrosa (con total independencia del hecho de
que en ella se produzcan o no unos determinados resultados) seguirlo
supondria acoger una figura constitutiva de un delito de peligro abs-
tracto que revelaria oun adelantamiento de las barreras penales de
proteccibn de los bienes juridicos especialemente acentuado» y que,
de identificarse con la idea de peligro presunto (lo que vale la lesion
del bien juridico), atentaria ucontra los principios mas elementales
del Derecho penal constitucionalmente acogidos» (37) . Pero aun cuando
se rechazase la anterior equiparacion entre peligro abstracto y peligro
presunto, y se negase el caracter indestructible de la presuncion al
estimarse que la aportacion ex ante de una prueba en contra de la
peligrosidad del comportamiento prohibido escluye la propia existen-
cia del peligro y por consiguiente la consideracion de la conducta
como tipica (38), no caba duda de que la exigencia de que sea el
autor de la misma quien deba aportar dicha prueba en contrario su-
pone una violacion del principio in dubio pro reo (39) .

Por otra parte, es muy posible que la rina en cuestion fuese efecti-
vamente peligrosa, pero no asi en cambio la conducta de todos los
que en ella intervienen sino tinicamente la de algunos que, por ejem-
plo, hacen use de navajas desde un principio ; pues bien : aunque los
primeros pudieran aportar una prueba en contrario de la peligrosidad
ex ante de su conducta, no podrian, sin embargo, aportar prueba
en contra de la peligrosidad de la rina entre si . Se igualaria entonces
la responsabilidad de los participantes en la rina que hicieren use
de los medios o instrumentos peligrosos y la de quienes no acudieren
a ese tipo de medios . Por todo ello, no parece que sea este un modelo
a seguir a la hora de crear un tipo de delito de participacion en una
rina confusa y tumultuaria.

(37) Cfr. : OCTAVIO DE TOLEDO-HUERTA, ob . cit., p. 165. Ello, no obstante, la
doctrina espanola dominante considera que en los delitos de peligro abstracto la ley
establece una presuncion iurius et de lure de la peligrosidad de la accion (Vid ., por
ej . : RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte General, Madrid 1977, p . 379 y ss .) .

(38) Vid., en este sentido: SCHRODER, Die Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, en
ZStW 81, 1969 y ss . ; tambien MIR es de la opinion de que no hay un delito de peli-
gro abstracto si se prueba en caso concreto que la peligrosidad inherente a la conducta
-y que ha sido motivo de su incriminacion- esta excluida de antemano (Derecho
penal, eir. p. 171) .

(39) Cfr. : SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik er Farldssigkeits
and Gefahrdungsdelite, en JA 75, pg . 797; CRAMER, en Schonke-Schroder, Strafge-
setzbutch Kommentar, 22 Aufl ., Munchen 1985, p. 1787 . ,
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2) Andlisis del modelo contenido en el ptirrafo 227 del StGB

Otro de los sistemas posibles es el seguido por el parrafo 227 del
StGB . Este modelo se distingue del analizado en el epigrafe anterior
en que unicamente se castiga la participation en una rina cuando la
peligrosidad de la situation viene avalada por la aparicion de una
muerte o de unas lesiones graves (conste .o no conste su autor), resul-
tando en otro caso impune .

Segtln la doctrina alemana dominante, el citado precepto contiene
un delito de peligro abstracto (inspirado en la idea de que toda rina
confusa y tumultuaria implica un serio peligro para los que en ella
participan) en cuya estructura la production de la muerte o de las
lesiones graves constituye una condition objetiva de punibilidad (40) .
en opinion de algunos autores, esta ultima caracteristica supone un
importante avance en comparacion con el modelo anteriormente exa-
minado, ya que dernuestra que el legislador penal aleman no ha que-
rido partir de una presunc16n iuris et de lure de la peligrosidad de
la rina (lo que habria dado lugar a la existencia de un delito de peli-
gro presunto que, como tal, resultaria rechazable a partir de las con-
sideraciones anteriormente expuestas) y ni siquiera de una presuncion
iuris tantum destruible mediante la prueba en contrato aportada por
el acusado de que, en las concretas circunstancias, la rina en general
o su conducta en particular carecian de antemano de la potencialidad
necesaria para poner en peligro la vida o la integridad de las personas
(delito de peligro posible (41), pero no presunto en el sentido antes
indicado), sino que es la propia ley la que suministra una prueba
a favor de la peligrosidad de la rica al exigir la aparicion de una
muerte o de unas lesiones graves como indice de dicha peligrosidad .
De donde se deduce que la tecnica utilizada en el paragrafo 227 del
StGB al configurar la participation en una rina confusa y tumultuaria
no como un delito de peligro presunto sino como un delito de peligro
posible o hipotetico, cuya punicion no depende de que el participante
no haya podido aportar una prueba en contra de la peligrosidad ex
ante de la situation para la vida o la integridad de las personas sino
de que de dicha situation se hayan derivado unos resultados (muerte,
lesiones graves) que demuestran su peligrosidad, es mucho mas defen-
dible que la incrimination de la mera participation en una rina de
este tipo con total independecia de los resultados producidos .

(40) Cfr . : STaee, ob . tit ., p . 1423 .
(41) O hipotetico en la terminologia utilizada por Toaio (Los delitos de peligro

hipotetico (Contribution al estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto), en
ADPCP 1986, p. 825 y ss .), quien considera que este grupo esta integrado por aquellos
delitos cuyo tipo no reclama la production de un peligro efectivo, pero si una action
apta para producir un peligro para el bien juridico (v . p. 828) .
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Si ciertamente es de alabar la tecnica consistente en incorporar
a un delito de peligro abstracto el aspecto limitador inherente a toda
verdadera condici6n objetiva de punibilidad, no por ello merece ala-
banza el parrafo 227 del StGB . Pues, si bien se mira, la producci6n
de la muerte o de las lesiones graves desempena en este precepto ei
papel de causa encubierta de fundamentacion de la pena, voluntaria-
mente sustraida a la exigencia de que el dolo o la imprudencia se
refieran a ella . Tengase en cuenta, en efecto, que de no concurrir
dichas muerte o lesiones graves, el hecho principal de participar en
una rina seria impune . Luego, como afirma Jescheck aludiendo ex-
presamente al mencionado paragrafo, oformalmente, la punibilidad
del hecho no resulta fundada hasta que se produce la condici6n obje-
tiva de punibilidad» (42) . Se trata, pues, de una condition objetiva
de punibilidad impropia y por ello contraria a las mas elementales
exigencias del principio de imputaci6n objetiva y subjetiva del hecho
a su autor.

Asi las cosas, no puede considerarse de recibo la enmienda presen-
tada por el Grupo Comunista al articulo 172 del proyecto de 1980,
en la que se proponia sustituir el contenido de dicho articulo por
una estructura semejante a la del parrafo 227 del StGB (43) . Primero
porque, he razonado anteriormente, tambien en el articulo 172 del
Proyecto de 1980 y en los articulos 408 y 424 del Codigo penal, hoy
derogados, se acudia a la tecnica de las condiciones objetivas de puni-
bilidad . Con la diferencia a favor de estos ultimos preceptor de que,
como ha quedado dicho, semejante tecnica era utilizada de manera
correcta y no impropiamente. Dicho de otra manera : mientras que
el modelo aleman resulta inadmisible por cuanto supone de recurso
a una condicidn objetiva de punibilidad impropia, el modelo espanol
respetaba en sus distintas variantes la verdadera esencia restrictiva de
la condici6n objetiva de punibilidad . En consecuencia, s61o este 61ti-
mo merecia alabanza por haber condicionado la punici6n de un delito
de peligro abstracto (en el sentido de posible o hipotetico) a la concu-
rrencia de una verdadera condition objetiva de punibilidad.

Por to demas, el parrafo 227 del StGB no hate alusi6n alguna
a la utilizaci6n de medios o instrumentos peligrosos para la vida o
para la integridad de personas sino que, dada era situaci6n de rina
cuya peligrosidad viene definida por el hecho de que de ella se ha
derivado una muerte o unas lesiones graves (44), se castiga por igual
a todo interviniente en la misma, tanto si ha causado lesiones o vio-
lencias como si no ha causado resultado lesivo alguno . Lo que no

(42) Tratado, It, tit ., p. 768.
(43) Vid. la motivaci6n de la enmienda n .° 166 del Grupo Comunista en : Enmien-

das al Provecto de 1980, p . 332 .
(44) Vid. en este sentido: Srat_E en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommen-

tar, 22 Aufl ., Munchen 1985, p. 1423 .



El nuevo delito de participacidn en rinaconfusa y tumultuaria 83

quiere decir que se iguale la responsabilidad penal de unos y otros
participes, pues los que hayan ocasionado las lesiones habran de res-
ponder de las mismas en concurso (ideal) con el delito previsto en
el paragrafo 227 (45), y si para ello hubiesen empleado medio o ins-
trumentos peligrosos les seria aplicable el paragrafo 223 a) en concur-
so (ideal) con el paragrafo 227 StGB (46) .

Precisamente estas caracteristicas del parrafo 227 del StGB vienen
a corroborar mi tesis de que el modelo espanol contenido en el articu-
lo 408 del Codigo penal era mas aceptable que el aleman por la senci-
Ila raz6n de que era mas restrictivo . Porque, ademas de los aspectos
positivos anteriormente enunciados (presencia de una condition obje-
tiva de punibilidad propia para restringir la apreciaci6n de un tipo
agravado de lesiones ; utilizaci6n de esta tecnica como prueba feha-
ciente de la peligrosidad de la rina) en aquel se exigia que el partici-
pante en la rina hubiese ocasionado lesiones graves o violencias, cosa
que no exige el modelo aleman. y, por si ello fuera poco, el articulo
408 del C6digo penal introducia una segunda condition objetiva de
punibilidad al requerir que no constase el autor de la muerte ; to que
tampoco sucede en el parrafo 227 del StGB, en el que la responsabili-
dad de los participantes en una rina de la que se han derivado una
muerte o unas lesiones graves es independiente del dato de que conste
o no el autor de las mismas . Por todo ello pienso que tampoco el
sistema aleman constituia un modelo de referencia valido para el le-
gislador espanol a la hora de acometer la reforma del Ilamado homi-
cidio en rina tumultaria .

IV EL MODELO ADOPTADO POR EL NUEVO ARTICULO 424
DEL CODIGO PENAL . ANALISIS DEL MISMO EN
CONEXION CON LA NUEVA REGULACION DE LOS
DELITOS DE LESIONES

A) Naturaleza del nuevo delito del articulo 424

La fundamental diferencia entre el modelo mencionado en primer
lugar y el acogido en el nuevo texto del articulo 424 del Codigo penal
radica en que este ultimo no castiga cualquier clase de participaci6n
en una rina confusa y tumultuaria sino unicamente aquella que ha
ido acompanada de la utilizacibn de medios o instrumentos peligrosos
para la vida o integridad de las personas . Se trata pues, de un delito
en el que la acci6n requiere el empleo de medios legalmente determi-

(45) Cfr . : Sraee, Strafgesetzbuch Kommentar, tit., p . 1426 .
(46) Cfr . : STaee, ob. tit., en n.° anterior, p. 1411 .
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nados, to que indirectamente produce una seleccion del circulo de
posibles sujetos activos.

Pero atin cabe observar otra diferencia entre ambos modelos que
no es sino consecuencia directa de la anterior : en el modelo del ar-
ticulo 424 del Codigo penal, no es solo el peligro potencial para la
vida o la integridad de las personas latente en la rina en si to que
fundamenta la prohibicidn, sino la peligrosidad individual de los par-
ticipantes, manifestada en el use de ciertos medios o instrumentos
peligrosos (botellas, navajas, cuchillos, estacas, etc . . . ) .

Se abre asi paso una figura hasta ahora desconocida en el Dere-
cho positivo espanol y sin duda alguna original, habida cuenta que
no se opta ni por el castigo de la mera participacidn en una rina
confusa y tumultuaria, con total independencia de los resultados acae-
cidos en el curso de la misma, ni por condicionar el castigo de la
participaci6n en dicho tipo de rina a la efectiva aparicion de unos
determinados resultados (muerte, lesiones graves) demostrativos de la
peligrosidad de aquella.

Por to demas, es obvio .el alejamiento de esta nueva formulacion
respecto de los derogados articulos 408 y 424 del Codigo penal y
del articulo 172 del Proyecto de 1980 . Ya que no s61o se ha evitado
incluir en la nueva redaccion del articulo 424 todo elemento que pu-
diera hacer recaer sobre dicho precepto la acusacibn de que contiene
un «delito de sospecha» (47), sino que to que ahora se produce es
un doble adelantamiento de las barreras de proteccidn penal : asi, de
un lado, a efectos de tipicidad ya no se exige que el participe haya
causado lesiones graves o cualquier tipo de violencias ; y, de otro,
la produccion de una muerte o de unas lesiones graves cuyo autor
no consta, tampoco es ya caracteristica que se requiera para probar
el peligro potencial para la vida o para la integridad de las personas
latente en la rina . De manera que bastard para que sea aplicable el
nuevo articulo 424 del Cddigo penal con que, en una situacion de
rina confusa y tumultuaria (48), se haya hecho use de medios o de
instrumentos peligrosos, aun cuando no se haya producido en el cur-

(47) Vid., en cambio, el comentario al nuevo articulo 424 expresado en el Codigo
penal de Colex (5 .' ed ., 1989, p. 269), a cuyo tenor, al no poderse precisar quien
ha utilizado los medios peligrosos la responsabilidad se extiende «a todos los participes
en la rina, con to que de algun modo sigue perviviendo un cierto aire y estilo de
delito de sospecha» . No creo, sin embargo, que esta conclusi6n sea correcta, ya que
si en efecto no se puede precisar quien ha utilizado medios o instrumentos peligrosos
en el curso de la rida, el articulo 424 dejard de ser aplicable por mas que conste
que alguno de los contendientes, cuya identidad se desconoce, he hecho use de ellos.

(48) El concepto de rina confusa y tumultuaria sigue siendo el tradicionalmente
acunado por doctrina y jurisprudencia y caracterizado por las siguientes notas: se [rata
de una pendencia en la que intervienen mas de dos personas y que, en un determinado
momento, adquiere un caracter cadtico, to que puede suceder tanto si hay dos bandos
como si no los hay, y tanto si varios luchan contra varios como si una s61a persona
es acometida por una pluralidad de ellas sin que puedan individualizarse las distintas
actuaciones.
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so de la misma la muerte de una persona a manos de un autor desco-
nocido, e incluso en el caso de que nadie haya resultado lesionado .
El desvalor de accion consiste pues, en este nuevo delito, en particu-
lar en una rina confusa y tumultaria de una determinada manera :
a saber, haciendo use de medios o instrumentos peligrosos . Y el des-
valor de resultado se identifica con la creacibn de un peligro potencial
para el bien juridico vida o integridad personal .

Pero antes de proseguir con el analisis de la naturaleza de este
delito, creo conveniente hacer algunas precisiones sobre sus posibles
sujetos activos, dadas las dudas interpretativas que sugiere a este res-
pecto el texto del articulo 424 del Codigo penal.

Podria, en efecto, pensarse inicialmente que el ambito del articulo
424 queda restringido a aquellos supuestos en los que todos los que
se acometen confusa y tumultariamente hacen use de medio o instru-
mentos peligrosos . De seguirse esta interpretacion, habria que verifi-
car que, efectivamente, todos y cada uno de los contendientes que
se acometen entre si han utilizado un medio peligroso; y, en caso
de que tal comportamiento no constase respecto de alguno de ellos,
seria inaplicable el articulo 424 del Codigo penal, por mas que se
supiese a ciencia cierta que los demas si que to habian utilizado. Cier-
to es que, de haberse producido a consecuencia de ello algtin tipo
de lesion, podria aplicarse a estos ultimos el articulo 421 .1 del Codigo
penal; .pero dicha posibilidad desapareceria en el caso de que no se
hubiese ocasionado resultado lesivo alguno, ya que este ultimo pre-
cepto requiere que los medios o instrumentos peligrosos sean «suscep-
tibles de causar graves danos en la integridad del lesionado» . El al-
cance del articulo 424 del Codigo penal quedaria entonces
excesivamente limitado pues seria inaplicable en el caso de que no
todos, sino unicamente a1gunos de los contendientes, hubiesen utiliza-
do los aludidos medios ; y, por otra parte, la utilizaci6n de los mis-
mos no acompanada de un resultado lesivo no podria encajarse en
dicho precepto ni en el articulo 421 .1 del Codigo penal, siendo unica-
mente punible a titulo de tentativa de lesiones del articulo 420 del
Codigo penal. En cuyo caso, el hecho de haber o no utilizado medios
peligrosos en el curso del acometimiento confuso y tumultuario care-
ceria de toda relevancia .

Tambien podria pensarse que basta con que uno de los conten-
dientes utilice dichos medios para que el citado precepto alcance tam-
bien a los restantes contendientes, aun cuando no hubiesen utilizado
los medios o instrumentos expresados en el tipo . Pero si bien, tal
interpretacibn permite otorgar relevancia juridico-penal a la conducta
de todos aquellos que aportan su grano de arena a la calificacion
del acometimiento multiple como confuso y tumultuario (pues no ol-
videmos que tambien los que no hacen use de rriedios o instrumentos
peligrosos contribuyen a que la situacibn sea definida como caotica),
no parece de recibo habida cuenta que no supondria en definitiva
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otra cosa que la tipificacion de la simple participation en una rina
de estas caracteristicas, desde el mismo momento en que uno o varios
participantes hubiesen hecho use de los medios o instrumentos peli-
grosos ; los demas contendientes asistirian de esta suerte a una trans-
formacion de su participation en la rina que, por motivos del todo
ajenos a su comportamiento, dejaria de ser impune para convertirse
en punible, igualandose asi indebidamente ]as actuaciones de unos
y otros desde el punto de vista punitivo . Y to mismo cabria decir
si, sabiendose que algunos de los contendientes han utilizado medios
o instrumentos peligrosos, e ignorandose quienes han sido, se exten-
diese la responsabilidad de dicha utilization a todos los participes en
la rina (49) .

Finalmente, tambien podria interpretarse el articulo 424 del Codi-
go penal en el sentido de que ula estructura del tipo requiere que
ambas partes empleen los referidos inedios» (50), to que volveria a
plantear la cuestion de que sucede si solo una de las partes hate use
de ellos. De acuerdo con esta interpretation, no cabria aplicar el ar-
ticulo 424 del Cbdigo penal y, por otra parte, nuevamente habria
que concluir que el articulo 421 .1 unicamente seria aplicable en el
caso de que hubiese habido un resultado cualquiera de lesion . De
suerte que tambien esta tesis conduciria a la insatisfactoria conclusion
de que, de no it acompanada de algun resultado lesivo, la utilization
de medios o instrumentos peligrosos en el curso de una rina confusa
y tumultuaria linicamente seria incriminable a titulo de tentativa de
lesiones del articulo 420 del Codigo penal.

Por todo ello pienso que, con independencia de cual haya sido
el comportamiento de los restantes contendientes, sera sujeto activo
del articulo 424 todo aquel y solo aquel que, ademas de participar
en una rina confusa y tumultuaria, se ayuda para ello de los citados
medios o instrumentos peligrosos ; y ello con independiencia de cual
haya sido el comportamiento de los restantes participes . Creo por
consiguiente que tiene razon Boix cuando dice que osi como conse-
cuencia del caracter confuso y tumultuario de la rina es imposible
determinar si se han utilizado dichos instrumentos y, en su caso, quien,
no podra deducirse responsabilidad penal en este concepto» (51) .

Aclarado este punto, la siguiente cuestion oue ha de dilucidarse
es si el nuevo articulo 424 del Codigo penal contiene un delito de
peligro concreto de pe/igro abstracto. Lo primero supondria que el
tipo no se conforma con el mero use de medios o instrumentos gene-
ralmente peligrosos para la vida o para la integridad de las personas,

(49) Vid. supra., n.° 47 .
(50) Cfr . :BERDUCO en MUNOZ CONDE/BERDuGO/GARCIA ARAN, La reforma penal

de 1989Madrid 1989, p . 103 .
(51) Cfr. : Boix en Boix/ORTS/VIVES, La reforma penal de 1989, Valencia 1989,

p . 121 .
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sino que exige la inminente posibilidad de menoscabo de dichos bie-
nes juridicos (52) (es decir, que el use del medio peligroso haya pues-
to en concreto la vida o integridad personal de otro de los participan-
tes de la rina) . En tanto que, de atribuirsele naturaleza de delito de
peligro abstracto, bastaria a efectos de cumplimiento del tipo con la
calificacion de los medios o instrumentos utilizados como peligrosos
ex ante para la vida o para la integridad personal .

La atribucion de una u otra naturaleza al delito contenido en el
articulo 424 del Codigo penal depende sustancialmente del significado
que se otorgue a la expresion «medios o instrumentos peligrosos» .
ZSe esta aludiendo con ella a aquellos que, segun la comun experien-
cia, son peligrosos en general aun cuando su utilizacion no haya puesto
en concreto peligro la vida o la integridad de las -personas? Z0, por
el contrario, solo puede hablarse de utilizacibn de medios o instru-
mentos peligrosos cuando se produce una puesta en concreto peligro
de dichos bienes juridicos?
A efectos de arrojar algo de luz sobre tan importante cuestion,

juzgo oportuno tener en cuenta las consideraciones apuntadas por un
importante sector de la doctrina alemana (en sus comentarios al para-
grafo 223 a) del StGB en el que, como en los nuevos articulos 421 .1
y 424 de nuestro Codigo, se habla de utilizacion de medios o instru-
mentos peligrosos) a partir del entendimiento de tal expresion como
alusiva a todo objeto que, segtin la forma en que se use y al parte
del cuerpo a la vaya dirigido, es idoneo para producir lesiones
graves (53) .

Segun dicho sector doctrinal, de semejante entendimiento del con-
cepto de «instrumento peligroso» cabe deducir to siguiente: 1) no basta
a efectos de tipicidad con la utilizacion de un medio que es peligroso
en abstracto pero que no to es en concreto (ejemplo : una navaja des-
mochada) ; y 2) un medio no peligroso en abstracto puede, no obs-
tante, serlo en concreto (ejemplo : una media de nylon, si se utiliza
para estrangular a alguien) . Con la consecuencia de que la citada ex-
presion se interpreta como manifestacion de la exigencia de un peli-
gro concreto para la integridad de las personas (54) . La doctrina ale-
mana dominante parece inclinarse, sin embargo, a favor de no exigencia
de la puesta en concreto peligro del bien juridico (55) .

(52) Cfr. : CRAMER en Strafgesetzbuch Kommentar, cit. p. 1787 .
(53) Cfr. : ESER/ STREE en Strafgesetzbuch Kommentar, cit ., p. 1408 . Bien es cierto

que por to que se refiere al articulo 424 del Codigo penal, la calificacion del medio
como peligroso no requiere explicitamente que sea osusceptible de causar graves danos
en la integridad» . No obstante, to cual asi debe interpretarse . Y ello no solo por moti-
vos de coherencia valorativa con el articulo 421 .1 del Codigo penal o de respeto del
principio de intervencion minima (Cfr . : BERDUGO, ob. cit . p. 104), sino porque, se-
gun se deduce del precepto ulti-namente citado, la propia definicion de medio o instru-
mento peligroso para la integridad es inseparable de su aptitud para ocasionar lesiones
graves .

(54) Cfr. : ESER/STREE, ob . cit., p. 1408 y 1410 .
(55) Cfr. : ESER/STREE, ob . cit. p . 1410 .
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Como se ve, la cuestion dista mucho de ser pacifica . Mas si nos
atenemos estrictamente a la «interpretacidn autentica» que del nuevo
delito contenido en el articulo 424 ofrece la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica 3/89 (56), habra que concluir que los antiguos
delitos de homicidio y de lesiones en rina tumultaria, de discutida
naturaleza juridica pero en cualquier caso de resultado, han dejado
paso a un delito no s61o de peligro sino tambien de mera actividad (57) .
Ergo no se trata de un delito de peligro concreto (58) sino de un
delito de peligro abstracto, pues, como es sabido, los delitos de peli-
gro concreto son delitos de resultado. Y por otra parte, por mas que
sea cierto que se ha evitado la punicibn de la simple participacion
en una rina confusa y tumultaria, y que se requiere para la tipicidad,
que los participantes en la misma hagan use de «medios o instrumen-
tos peligrosos para la vida o integridad de las personas, el legislador
ha evitado incluir en el articulo 424 del Codigo penal una expresion
como la contenida en el articulo 340 bis a), 2.° del C6digo penal,
con la que habria manifestado inequivocamente su naturaleza de deli-
to de peligro concreto .

Ello no quita para que se estime que para aplicar el articulo 424
no basta con una definicion aprioristica de to que ha de entenderse
por medios o instrumentos peligrosos sino que es necesario que el
juez compruebe en cada caso concreto que tales medios, ex ante con-
siderados, eran iddneos para llegar a crear un peligro para la vida
o la integridad de las personas . Pues como dice Jescheck otambien
constituyen delitos de peligro abstracto aquellos tipos en los que la
comprobacion de la peligrosidad general se confia al criterio del juez
mediante la exigencia de "idoneidad" para la produccidn de un de-
terminado resultado» (59) . De suerte que tambien en relacidn con el
articulo 424 podria decirse que, frente a to que por regla general en
el caso en los delitos de peligro abstracto, no es el autor quien ha

(56) xPor su frontal incompatibilidad con la seguridad juridica y el principio mis-
mo de culpabilidad, se suprime el Ilamado homicidio en riiia tumultuaria, sustituyendo-
lo por un solo tipo de delito (articulo 424), incriminandose la participation en rina
como infraction de rnera actividad» (el subrayado es mio) .

(57) Los delitos de peligro abstracto pueden ser de mera actividad o de resultado
(Vid. a este respecto, por todos: JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Ted. Die Grundla-
gen and die Zurechnungstehre . Berlin-New York 1983 . p . 145, n ." 174) . No participo,
pues, de la opinion que identifica los delitos de peligro abstracto con los de mera
actividad, aunque si creo, en cambio, que todos los delitos de peligro concreto son
delitos de resultado.

(58) De distinta opinion son, sin embargo : Boit, La reforma, tit ., p . 121 : <<Esta-
mos pues, ante un delito de peligro concreto, pues el tipo legal requiere que quienes
participen en la rina utilicen medios o instrumentos peligroso para la vida o la integri-
dad de las personas ; y BERDUGO en MUNOZ CONDE/BERDUGo/GARCIA ARAN, La re-
forma penal de 1989, Madrid, 1989, p. 103. «La exigencia de utilization del medio
o instrumento peligroso proporciona una base para Ilegar a un contenido de peligro
concretor» .

(59) Tratado, vol. 1, tit ., p. 359 .
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de aportar la prueba en contrario de la peligrosidad ex ante de su
comportamiento . Interpretacion esta que posibilitaria la inclusion del
delito contenido en el precepto 6ltimamente citado en la categoria
de deftos de peligro abstracto-concreto (60) que, sin embargo, no es
sino una modalidad de los delitos de peligro abstracto (61) .

B) Las dificiles relaciones entre los nuevos articulos 421 .1 y 424
del Codigo penal

Ahora bien, si esta conclusion por la que se atribuye naturaleza
de delito de peligro abstracto al contenido en el nuevo texto del ar-
ticulo 424 del Codigo penal resultare correcta, to que a continuacion
habria que preguntarse es si, sean cuales fueren las objeciones oponi-
bles a los antiguos delitos de homicidio y de lesiones en rina tumul-
tuaria, estaba justificada su conversion en delitos de peligro abstracto
en los que efectiva production de unos determinados resultados no
desempena funcion alguna . ZAcaso era obligado proceder a semejante
adelantamiento de la proteccibn penal?

Pero antes de contestar a esta pregunta conviene tener presente
que la introduction del actual texto del articulo 424 del Codigo penal
ha venido acompanada de una nueva regulation de los delitos de le-
siones . Regulation que por cierto merece varias criticas . Asi, por citar
las mas sobresalientes de entre ellas, no solo la pena por castration
dolosa (o, to que es to mismo, por mutilation o inutilizacion de un
organo o miembro principal) sigue siendo la misma que la correspon-
diente al homicidio doloso, sino que tambien merecen ahora esta pe-
na hechos valorativos tan dispares (en cuanto a portadores de un di-
ferente desvalor de resultado) como privar dolorosamente a alguien
de la vista o del oido, causarle la anulaci6n o una grave limitation
de su aptitud laboral, una grave enfermedad somatica o psiquica o
una enfermedad mental incurable (62) . Realmente no acierto a com-
prender como ha podido llegarse a una solution tan desatinada desde
el punto de vista politico-criminal y que, por ende, carece de prece-
dentes en los Proyectos de reforma del Codigo penal (63) . Pero las

(60) O Delitos de peligro hipotedco, segun la terminologia propuesta por TORIO
(Vid. ob . tit., p . 838 y ss .) .

(61) Vid. al respecto : CRAMER, ob . tit., p. 1786 .
(62) Segtin el nuevo texto del articulo 418, introducido por la Ley Organica 3/89,

aEl que de propnsito mutilare o inutilizare a otro de un organo o miembro principal,
le private de la vista o del oido, le causare la anulacion o una grave limitation de
su aptitud laboral, una grave enfermedad somatica o psiquica o una enfermedad men-
tal incurable, sera castigado con la pena de reclusion menor» .

(63) La nueva redaction del articulo 418 del Codigo penal procede de los articulos
169 del Proyecto de 1980 y 152 de la PANCP, si bien, con algunas variaciones (se
habla de anulacion o grave limitation de la aptitud laboral en lugar de aludirse, como
en el Proyecto de 1980 y en la PANCP, 6nicamente a la incapacidad laboral absoluta).
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notables diferencias de las modificaciones efectivamente operadas por
la Ley Organica 3/89 respecto de aquellos modelos no paran ahi.
Podria decirse que esta «Ley de actualizacion del Cddigo penal» ha
recogido los textos presentes en dichos modelos con bastante rigor,
mas a la hora de establecer las penas se ha dejado llevar de una
fantasia punitiva exhuberante o, peor adn, se ha mantenido to mas
fiel posible a las ya previstas en los articulos que venia a reformar .
Y asi engendro, es manifiesto al incumplirse de manera flagrante las
exigencias derivadas del principio de proporcionalidad de los delitos
y de las penas.

Ello se observa de manera particularmente clara al analizar en
profundidad los nuevos articulos 420 y 421 del C6digo penal . Desde
luego que no hay nada que objetar, sino todo to contrario, a que
el primero de los citados preceptos introduzca por fin un concepto
general de lesiones, pretension esta acariciada por la doctrina desde
hace largo tiempo (64) . Pero si a la pena con que este tipo basico
se conmina: prisi6n menor en toda su amplitud y no solo en su grado
minimo . Ello choca con la naturaleza agravatoria del articulo 421,
ya que la pena que en este ultimo caso se preve es la de prisi6n
menor en sus grados medio a maximo, resultando de esta suerte que
una lesi6n basica del articulo 420 bien pudiera merecer la misma pena
que una lesion agravada del articulo 421 . Puestas asi las cosas, y
habiendose partido de la pena de prisi6n menor en toda su extension
para el tipo basico de lesiones, es incluso ldgica la pena de prisi6n
mayor prevista en el nuevo texto del articulo 419 para quien ode pro-
posito causarle a otro la mutilacidn o la inutilidad de un organo o
miembro no principal, la esterilidad o la deformidad»; pero to que
ya no es tan ldgico es que dicha pena de prisi6n mayor este contem-
plada en toda su extensi6n y no, como seria correcto, en sus grados
minimo a medio . Esto ultimo habria permitido sancionar algunos de
los supuestos previstos en el articulo 418 -no todos, puesto que co-
mo ya he dicho son de gravedad dispar- con la pena de prisi6n
mayor en su grado maximo y no con la a todas luces excesiva de
reclusion menor en toda su extensi6n.

Por to demas, resulta evidente que el nuevo delito contenido en
el articulo 421 .1 del Codigo penal (65) constituye un tipo agravado

Pero ambos textos antecedentes, a diferencia del recien incorporado, tuvieron buen
cuidado en distinguir entre la pena por homicidio (prisi6n de ocho a quince anos),
y la pena por esta categoria de lesiones ocasionada de prop6sito (prisi6n de cinco
a ocho anos en el Proyecto, y de seis a ocho anos en la PANCP) .

(64) Cfr. : ANTON, Notas crfticas al del Cddigo penal. Las lesiones, en Estudios
penales en homenaje al P . J . Pereda, Bilbao, 1965, p. 781 .

(65) Debe senalarse que el nuevo texto del articulo 421 ha sustituido la mencion
que se hacia de los articulos 167.1 del Proyecto de 1980 y 150.1 de la PANCP (de
contenido por to demas id6ntico al del texto ahora vigente) de la uacusada brutalidad
en el agresor» por la de «acusada brutalidad en la acci6n» Esta modificacion parece
acertada por cuanto la alusion a la presencia de uacusada brutalidad en el agresor»
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de lesiones basado en la consideracion de que el empleo de ciertos
medios, modelos o formas lesivos conlleva un peligro de produccion
de lesiones graves . Observese, sin embargo, que su naturaleza no es
la de un simple delito de peligro, ya que el primer parrafo del articu-
lo 421 se refiere a olas lesiones del articulo anterior>> con to que esta
exigiendo para la cualificacidn que se produzca un resultado efectivo
de lesion . Por consiguiente, puede decirse que la estructura tipica del
articulo 421 .1 esta integrada por un delito de lesion y por un delito
de peligro abstracto o, mejor, abstracto-concreto, . Y digo que es de
peligro abstracto y no de peligro concreto porque aunque el precepto
no se limita a una referencia a la utilizacion de cierto m1mero de
medios peligrosos en abstracto (de acuerdo con la experiencia comun)
sino que pone el enfasis, en el hecho de que sean osusceptibles de
causar graves danos en la integridad del lesionado», ello no supone
sino la introduccion expresa en el texto de la ley de un criterio gene-
ral de idoneidad de los medios para poner en peligro el bien juridico
que, como ya he dicho, no basta a su calificacion de delito de peligro
abstracto (66) . En cualquier caso, para que tenga lugar la agravacion
contemplada en el articulo 421 .1 del Codigo penal no se requiere la
efectiva produccion de esos graves danos, aunque si de los previstos
en los articulos 420 o 582.1 del Codigo penal .

Tras este analisis somero del articulo 321 .1 del Cbdigo penal, vol-
vamos nuevamente al actual texto del articulo 424 del C6digo penal .
Y observemos que tanto uno como otro precepto aluden a la utiliza-
cion de medios o instrumentos peligrosos . El uno para agravar una
pena que ya corresponde por razbn de unas lesiones mas o menos
graves ; el otro para elevar a la categoria de delito una conducta que
de otra manera resultaria impune : la consistente en participar en una
rifia confusa y tumultuaria . Vistas asi las cosas, basta con plantearse
algunas hipotesis para advertir que actuan como verdaderos circulos
secantes .

Imaginemos, por ejemplo, los siguientes supuestos : en el curso de
una rifia confusa y tumultuaria, A hace use de una navaja con la
que acomete a D sin llegar a ocasionarle lesiones . En esa misma rina,
B utiliza una botella rota para herir a M, ocasionandole un torte
profundo en el brazo . En tanto que C, por su parte, propina a F una
fuerte patada en la boca que le hate perder varias piezas dentales .

La calificacion del primer supuesto es evidente : la conducta de
A se adapta plenamente a la descripcibn tipica ahora contenida en
el articulo 424 . En consecuencia, A sera castigado con una pena que
podria it de un arresto mayor en su grado maximo a una prision

supondria haber basado la agravaci6n no ya en la gravedad del hecho, sino en la
personalidad del autor (Cfr . : BERDuco, El delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. 110) .

(66) Son, en cambio, de la opinion de que se trata de un peligro concreto : Bea-
(uco, La reforma, tit., p. 88 ; y Boix, La reforma, tit ., pp . 110-111 .
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menor en su grado medio. Por to que se refiere a la posibilidad de
considerar la existencia de un concurso con una tentativa de lesiones,
entiendo que, dado que el articulo 424 habla de utilizacion de medios
o instrumentos peligrosos para la vida o integridad de las personas,
y no de mera exhibicibn o porte de los mismos, el termino outilizar»
indica cuando menos un principio de ejecucion de un delito de lesio-
nes, quedando de esta suerte embebida la tentativa de lesiones en
el supuesto de hecho del articulo 424 del C6digo penal. Lo que no
parece en principio mala solucion habida cuenta que, de no existir
dicho precepto, tales hipbtesis unicamente podrian castigarse a titulo
de tentativa de un delito de lesiones del articulo 340 del C6digo pe-
nal, al no ser posible su subsuncidn en el articulo 421 .1 del C6digo
penal que requiere la presencia de un lesionado real . Pero entonces,
no se tendria en cuenta el distinto desvalor de la accion que implica
no ya la mera utilizacion de dichos medios (67), sino el hecho de
que se hayan utilizado en el curso de una rina confusa y tumultuaria.

El segundo supuesto es mucho mas problematico . Supongamos por
un momento que la Ley Organica 3/89 se hubiese limitado a introdu-
cir el articulo 424 sin proceder a la coetanea remodelacion de los
tipos de lesiones . La calificacion de B seria entonces muy sencilla :
tendria que responder del delito previsto en el articulo 424 del C6digo
penal en concurso (ideal) con el correpondiente delito o falta de lesio-
nes . Volvamos ahora a la realidad que nos impone prestar atencion
al articulo 421 .1 del C6digo penal (68), y tendremos el siguiente pa-
norama : el medio utilizado puede considerarse peligroso y, por consi-
guiente, es de los descritos en dicho precepto . De manera que, aun
cuando la lesion no sea muy grave en principio e incluso si es le-
ve (69), B merece, como autor de lesiones graves, una pena de prisidn

(67) El texto del articulo 421 .1 Codigo penal obliga a concluir que, de no produ-
cirse un resultado lesivo, el use de medios peligrosos en el curso de una situation
no calificable de rina confusa y tumultuaria no constituye tentativa de lesion grave
sino de lesion menos grave .

(68) El articulo 421 .1 del C6digo penal dice asi: ((Las lesiones del articulo anterior
seran castigadas con la pena de prision menor en sus grados medio a maximo :
1 .° Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios meto-
dos o formas susceptibles de causar graves danos en la integridad del lesionado o
reveladoras de acusada brutalidad en la acci6n».

(69) Vid. el nuevo articulo 582 del C6digo penal: «El que por cualquier medio
o procedimiento causare a otro una lesion que no precisare tratamiento medico o qui-
r6rgico o solo exigiere la primera asistencia facultativa, sera castigado con la pena
de arresto menor, salvo que se tratare de alguna de las lesiones del articulo 421)> .
De manera que el use de armas, etc., tiene por efecto converter en delito de lesiones
graves to que de otra manera no habria pasado de ser una simple falta de lesiones .
Por cierto, que en el articulo 582.1 me parece detectar ciertas incongruencias : observese
en efecto que, por una parse, dicho precepto remite a las lesiones del articulo 421,
sin advertir que, obviamente las previstas en el articulo 421 .2 no podian calificarse
a titulo de falta, ya que siempre requeriran tratamiento medico o quirfrgico ; y, por
otra, que el parrafo initial del articulo 421 se refiere a su vez, a las lesiones contempla-
das en el articulo 420 del C6digo penal, con to que dificilmente podra abarcar las
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en si, habida cuenta de que la lesion se ha producido en el curso
de una rina confusa y tumultuaria en la que B ha participado utili-
zando un instrumento peligroso, deberia ademas apreciarse un con-
curso (ideal) con el delito previsto en el articulo 424 del Cbdigo penal.

Si la cuestion se enfoca a partir del articulo 424 del Codigo penal,
habria que responder afirmativamente, dado que dicho precepto no
absorbe los resultados lesivos que pudiere producir la utilizacion de
medios o instrumentos peligrosos en el curso de una rina confusa
y tumultaria. Precisamente, por ello puede llegar a afirmar la doctri-
na alemana la existencia de un concurso (ideal) entre los paragrafos
227 y 223-223 a) del StGB (70), ya que el primero de ellos no se
tiene en cuenta para nada el hecho de que uno de los participantes
en la rina haya ocasionado lesiones, o de que haya utilizado o no
medios o instrumentos peligrosos . Pero no cabe duda de que este
nuevo tipo de lesiones graves tiene ya en cuenta ese plus de peligrosi-
dad individual a que antes que referia como implicito en el use de
tales medios . Y to tiene tan en cuenta que, como se ha dicho, puede
llegar a convertir una simple falta de lesiones en un delito de lesiones
graves . En tales circunstancias, la aplicacion a B del articulo 424 del
Codigo penal supondria un bis in idem inaceptable, ya que se estaria
desvalorando dos veces ese plus de peligro .

Verdad es que podria alegarse, para defender en tal caso la exis-
tencia de un concurso entre el articulo 421 .1 y el articulo 424, que
el articulo 421 .1 no tiene nada en cuenta la peligrosidad inherente
a una situation de rina confusa y tumultuaria . Pero como se ha visto,
tampoco el articulo 424 parece haberla tenido muy en cuenta ya que
ha optado por poner el acento no en el mero hecho de participar
en una rina de esas caracteristicas, sino en el modo en que en ella
se ha participado .

Creo por consiguiente, que cabe afirmar que entre el articulo 421 .1
y el articulo 424 se da un concurso de normas y no un concurso
de delitos. De manera que si, como es logico suponer, el use de me-
dios o instrumentos peligrosos en un contexto definido como caotico
desembocara en la mayoria de los casos en el ocasionamiento, cuando
menos de unas lesiones menos graves, el tipo aplicable ya no sera
el contenido en el articulo 424 sino el del articulo 421 .1 ya que, al
ser el hecho subsumible a la vez en uno y otro precepto, habra de
aplicarse (de conformidad con el articulo 68 del Codigo penal) aquel
cuyo marco penal sea mas severo . Con la consecuencia de que la
subsuncion en el articulo 424 del Codigo penal quedaria reservada

lesiones no incluibles en este ultimo precepto . Cierto es que se trata de contradicciones
a los respectivos textos . Pero no es menos cierto que son expresivas de la escasa aten-
cion que se presta a la necesaria coordinacibn de aquellos tipos que presentan entre
si una conexi6n de caracter sistematico.

(70) Cfr. : STRse, Strafgesetzbuch Kommentar, tit., p. 1410 y 1426 .
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a aquellos supuestos marginales en los que, a pesar de hacerse use
de medios o instrumentos peligrosos, no se ocasiona resultado lesivo
alguno, y a los que, como se ha dicho, no resulta aplicable el articulo
421 .1 .

Y aqui es donde cabe apreciar una primera incongruencia deriva-
da de la coetanea introduccion de los articulos 421 .1 y 424 del Codi-
go penal: de acuerdo con to afirmado, A habria de responder a titulo
del articulo 424 del Codigo penal y mereceria una pena que puede
it de un arresto mayor en su grado maximo a una prision menor
en su grado medio; mientras que B mereceria, como autor de las
lesiones graves previstas en el articulo 421 .1 una pena comprendida
entre una prision menor en su grado medio y una prision menor en
su grado maximo . Ahora bien : al coincidir el maximo de la pena
correspondiente al articulo 424 del Codigo penal con el minimo de
la pena correspondiente al articulo 421 .1 podria suceder que se casti-
gase a B con la misma pena que a A, aun cuando la respectiva grave-
dad de sus comportamientos fuese diversa (el primero no ocasiona
un resultado de lesion, mientras que el segundo si) .

No paran aqui las incongruencias . Volvamos a los supuestos ante-
riormente planteados y fijemonos en el citado en tercer lugar. Es ob-
vio que, al no haber hecho use de medios o de instrumentos peligro-
sos (71) la conducta de C no es subsumible ni en el articulo 421 .1 (72)
ni en el articulo 424 del Codigo penal . Y, sin embargo, si ha ocasio-
nado una lesion que requiere tratamiento medico o quirtirgico, sera
considerado autor de la lesion prevista en el articulo 420 del C6digo
penal y, en consecuencia, habra de imponersele la pena de prision
menor en toda su extension . Ello implica que, pese a la distinta gra-
vedad de los respectivos comportamientos, puede suceder que, llega-
do el caso, C merezca la misma pena que A y que B; y ello tanto
en este caso como en la hipotesis de que esa misma lesion no hubiese
sido ocasionada en el curso de una rina confusa y tumultuaria. Lo
que abona la tesis de que to que el legislador ha tenido en cuenta
en el articulo 424 del Codigo penal no ha sido tanto el peligro para
la vida o la integridad personal representado por la referida situacion-
marco cuanto el modo de actuacion de los participantes en la misma .
pero ni siquiera en este punto ha mantenido en todo momento la
deseable coherencia . Pues, dada la exigencia de un ulesionado» en
el articulo 421 .1 del Codigo penal, no sera aplicable este ultimo pre-
cepto sino el articulo 420 del Codigo penal en el supuesto de que,
en un contexto distinto al definido en el articulo 424 del Codigo pe-
nal, se hayan utilizado medios o instrumentos peligrosos sin que se

(71) La utilizacion de la fuerza fisica no puede considerarse como tal. Or ., al
respecto : STREE, ob . cit., p. 1408 .

(72) A no se que se apreciare propinar una patada en la boca es un metodo o
forma reveladora de «acusada brutalidad en la accion» .
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haya producido resultado alguno de lesion . Se produce asi una nueva
incongruencia : a pesar de que el mencionado supuesto coincide con
el contenido en el articulo 424 del Codigo penal en todo excepto en
la exigencia de que el comportamiento haya tenido lugar en el marco
de una rina confusa y tumultuaria, y no obstante haberse comproba-
do que no es imicamente este dato to que constituye la ratio legis
de dicho precepto, basta con que se de esta diferencia para que la
pena sea en este ultimo caso mas grave .

Todo ello indica que el legislador no ha tenido en consideracion
los extremos apuntados a la hora de establecer los marcos penales
contenidos en los articulos 420, 421 .1 y 424 del Codigo penal. No
obstante, para solventar provisionalmente (en espera de otra mas que
probable reforma parcial) las antinomies enunciadas, se me ocurre
el siguiente catalogo de penas en funcion de las distintas gravedades
de los respectivos comportamientos : 1) reserva la pena de prision me-
nor en su grado maximo (limite por arriba del marco penal previsto
en el articulo 421 .1 del Codigo penal) para el caso de que se ocasione
cualquier tipo de lesion en el curso de una rina confuse y tumultaria
en la que se hen utilizado medios o instrumentos peligrosos ; 2) imponer
la pena de prision menor en su grado medio (limite por abajo del
marco penal previsto en el articulo 421 .1 del Codigo penal) cuando
el comportamiento anteriormente descrito no tenga lugar en el marco
de una rina confuse y tumultuaria ; 3) castigar el ocasionamiento de
una lesion como la descrita en el articulo 420 del Codigo penal con
la pena de prision menor en su grado minimo (limite por abajo de
la pena actualmente prevista en dicho precepto); y 4) sancionar la
conducta prohibida en el articulo 424 (tentativa de lesiones acompa-
nada del use de medios peligrosos en un contexto de rina confuse
y tumultuaria) con la pena de arresto mayor en su grado maximo
(limite por abajo del marco penal actualmente imponible) . Pero insis-
to en que esta es una solucion de puro compromiso hasta tanto se
reflexione seriamente sobre que es exactamente to que se pretende
con la introduccion de un delito de participacion en rina con utiliza-
cion de medios o instrumentos peligrosos .

V. CONCLUSIONES

l .') Por mas que insista en ello la doctrine dominante, el homi-
cidio en rina tumultaria no era un delito de sospecha sino un delito
de lesiones agravadas por la circunstancia de haber sido ocasionadas
en el marco de una rina confuse y tumultaria. Agravacion que tinica-
mente era aplicable cuando concurria una doble condition objetiva
de punibilidad : que de tal rina se hubiese derivado una muerte, y
que no constase el autor de la misma . En este sentido puede decirse
que el modelo antes contenido en el articulo 408 del Codigo penal
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era mucho mas razonable que el recogido en el paragrafo 227 StGB .
No obstante, justo es reconocer que el articulo 408 del C6digo penal
presenta algunos defecto tecnicos entre los que destacaba un inadmi-
sible sistema de responsabilidad en cascada.

2 .a) Era pues necesario reformar el articulo 408 para eliminar
los aludidos defectos . Hay que decir, sin embargo que, de las diversas
posibilidades existente al respecto, unas eran mas aceptables que otras .
Asi, no parecia en principio recomendable transformarlo en un delito
de peligro presunto, consistente en la mera participacion en una xina
confusa y tumultuaria. Ni tampoco era aconsejable seguir el sistema
patrocinado por el paragrafo 227 del StGB, en el que la muerte o
las lesiones graves no desempenan en realidad otra funcion que la
de condiciones objetivas impropias de punibilidad . Para eso, hubiese
sido mejor mantener el articulo 408 del C6digo penal, eliminando
tinicamente la rechazable responsabilidad en cascada, y ajustando a
la baja las penas en 6l previstas con la vista puesta en la nueva regu-
lacion de los delitos de lesiones, como por to demas se proponia en
el articulo 172 del Proyecto de 1980 que, a mi juicio merecia mejor
suerte que la que tuvo . O incluso podia haberse pensado en suprimir-
lo sin que, a la vista del nuevo articulo 421 .1 del C6digo penal, hu-
biese por ello que rasgarse las vestiduras .

3 .1) No obstante, el malentendido doctrinal a que antes he aludi-
do peso gravemente sobre nuestro legislador penal (73) . Recuerdese
que la critica opuesta al articulo 408 del C6digo penal por la mayoria
de nuestra doctrina, aconsejaba la desaparicion del mal llamado ho-
micidio en rina tumultuaria . Y que ello suponia implicitamente una
de estas dos cosas: o bien el hecho de participar en una rina confusa
y tumultuaria dejaba de tener relevancia juridica, o bien seguia te-
niendola pero con total independiencia -de ese resultado de muerte
(o de lesiones graves, en el caso del delito antes contenido en el ar-
ticulo 424 del C6digo penal) . Lo primero suponia la absoluta equipa-
racidn penal de las lesiones ocasionadas en el marco de una situacion
definida como peligrosa con las inferencias en cualquier otro tipo de
contexto, esto es, la igualacion de desvalores de accion dispares ; to
que no parecia logico . Lo segundo no implicaba, sin embargo, nece-
sariamente la transformacion de un delito de lesion en un delito de
peligro, puesto que cabia la posibilidad de introducir un nuevo tipo
de lesiones agravadas por la circunstancia de haber sido ocasionadas
en una situacibn de rina confusa y tumultuaria. Pero, de haberse se-

(73) No obstante, haberse precisado en la Providencia del Tribunal Constitutional
de 17 de abril de 1989 Clue el delito contenido en el articulo 408 del C6digo penal
no vulneraba necesariamente el articulo 24 de la Constitution «siempre Clue los Tribu-
nales no busquen un homicidio presunto, sino Clue detengan su conviction, tras la
practica de la prueba, en una certeza de Clue se ejerci6 violencia y valoren 1inicamente
la participaci6n en una rina en la Clue se produjo una muerteu (Vid. C6digo penal
COLEX, tit ., p. 269 .
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guido este ultimo camino, la situacion no habria mejorado sino em-
peorado, ya que dicha agravacion estaria basada en una presuncion
de peligro que, por mas que fuera destruible mediante prueba en con-
trario, carecia de las garantias aportadas por el use de la tecnica de
las condiciones objetivas de punibilidad. Al legislador no le quedaban
pues sino dos caminos; o bien optaba por dejar las cosas como esta-
ban, introduciendo unicamente algunas modificaciones correctoras en
los articulos 408 y 424 del Codigo penal, o bien procedia a independi-
zar por compleo el hecho de intervenir en una rina confusa y tumul-
tuaria de los distintos tipos de lesiones .

4.a) De haber aceptado la interpretacion del articulo 408 del Co-
digo penal que he propuesto anteriormente, el legislador podia cierta-
mente haber seguido el primero de estos dos caminos . Pero es mas
que probable que ello le hubiera valido la enemiga de esa doctrina
dominante a la que pretendia complacer . Se comprende pues, hasta
cierto punto, que haya optado por el segundo, convirtiendo de esta
suerte un delito complejo de lesion y de peligro en un simple delito
de peligro abstracto . Pero que ello sea comprensible no quiere decir
que sea justificable .

5 .a) La introducion simultanea de los nuevos articulos 421 .1 y
424 conduce a la existencia de relaciones de dificil convivencia entre
ambos y ocasiona desajustes en materia de graduacion de las penas,
ya que hechos valorativamente dispares pueden llegar a merecer iden-
tica sancion . Para evitar esta indeseable consecuencia, y con indepen-
diencia de la solucion provisional de lege lata sugerida en el texto,
me permito proponer to siguiente:

1 . Que se suprima el articulo 424 del Codigo penal.
2 . Que la pena prevista para el tipo basico de lesiones sea en

todo caso inferior a la que corresponde a los tipos agravados (podria,
por ejemplo, imponerse la pena de prision menor en su grado minimo
en el primer caso, y la de prision menor en sus grados medio a maxi-
mo en el segundo) .

3 . Que se conserve el titulo 421 .1 del Codigo penal, sustituyen-
dose el termino <lesionado» por el de <<agredido» . De manera que
sea tambien aplicable a supuestos de tentativa de lesiones acompana-
da del use de medios o instrumentos peligrosos .

4 . Que, ubicandolo en el lugar sistematico oportuno, se reintro-
duzca un tipo agravado de lesiones en rina tumultaria formulado en
mas o menos los siguientes terminos : Articulo 42.1, ultimo pdrrafo.
<<Se impondrd el grado mdximo de las penas respectivamente previstas
en los articulos 420 y 421 si la agresion hubiese tenido lugar en el
Marco de una rina confusa y tumultuaria de la que hubiere resultado
muerte y no constase su autoro .


