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I. Introduccion: los hechos y la sentencia

Resulta evidente que la repercusion social y mediatica
que tuvo la publicacion del libro “La Mujer en el Islam”
probablemente no fuera la que, por razones de indole lite-
raria, era la esperada por su autor. A principios del afio
2002, Mohamed Kamal Mostafa, Iman de Fuengirola, pu-
blica un libro en el que aborda temas tales como el papel
que desempeia la mujer en el Islam en calidad de madre,
hermana, esposa e hija; y como sujeto activo en la civili-
zacion humana, haciendo una mencién expresa a asuntos
relacionados con la obediencia, el divorcio o el repudio.
En el mismo libro, también ofrece una visidn panoramica
sobre la vida de la mujer en el Islam y, en concreto, alude
a cuestiones tales como la menstruacion, el parto, la lim-
pieza ritual, la oracién, el ayuno o la peregrinacion.

Sin embargo, es en la cuarta parte de la obra, en donde,
bajo el titulo “Cuestiones dudosas”, el Iman diserta sobre
diversos temas, tales como la poligamia, la herencia, el
testimonio, el velo (al-hiyab), la ropa propia de la mujer,
la actividad laboral y, por lo que a este estudio interesa, el

empleo de la violencia contra la mujer. Asi, tal y como
aparece recogido en los hechos probados de la sentencia
de 12 de enero de 2004, del Juzgado de lo Penal n.° 3 de
Barcelona3, concretamente en las paginas 85 y 86 del li-
bro afirma lo siguiente:

«;Tiene el hombre derecho a pegar a su mujer?: Esta es
una pregunta que, en nuestra calidad de tedlogos, hemos
escuchado en numerosas ocasiones. Indudablemente se
trata de una pregunta malintencionada o, al menos, in-
completa. Seria mas conveniente formularla de la siguien-
te manera: (Como debe tratar el marido a su mujer si ésta
se equivoca y como ha de comportarse la mujer cuando el
marido comete alguna falta? La religion islamica ha de-
cretado los siguientes pasos para la conciliacion entre los
conyuges:

Primero: de parte del hombre hacia su mujer:

(a) La exhortacion: el didlogo y las palabras serenas,
asi como la exhortacion son la primera via de concilia-
cion a la que el hombre ha de echar mano para tratar a su
mujer rebelde o que se niega a cumplir su débito conyu-
gal.

1 El presente articulo se enmarca en el contexto del Proyecto de Investigacién SEJ-2004/0062-JURI, subvencionado por el MEC
y fondos FEDER, en el Proyecto de Investigacion LEO09CO5, financiado por la Junta de Castilla y Leén (Grupos de Investigacion de
Excelencia) y en el Proyecto de Investigacion titulado “Problemas juridico-penales de la integracion de los ciudadanos extranjeros y
de la proteccion de las minorias en la provincia de Leédn”, subvencionado por la Diputacion Provincial de Ledn, dirigidos todos por el
Prof. Dr. D. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, de cuyo equipo investigador formo parte.

2 Abreviaturas utilizadas: AP= Audiencia Provincial; art.= articulo; arts.= articulos; ARP= Aranzadi Repertorio Penal; ATC= Auto del
Tribunal Constitucional; BOCG= Boletin Oficial de las Cortes Generales; Cap.= Capitulo; CC= Cddigo Civil; CE= Constitucion Espa-
fiola; CP= Cadigo Penal; EPC= Estudios Penales y Criminolégicos; EPB= Enciclopedia Penal Basica; erc.= en relaciéon con; LH= Li-
bro Homenaje; LL= La Ley; LL Penal= La Ley Penal; n.= nota al pie; RFDUCM= Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid; RJ= Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi; RPJ= Revista del Poder Judicial; RTC= Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional; PE= Parte Especial; PG= Parte General; Secc.= Seccion; SIP= Sentencia del Juzgado de lo
Penal; STC= Sentencia del Tribunal Constitucional; SSTC= Sentencias del Tribunal Constitucional; SSTS= Sentencias del Tribunal
Supremo; TC= Tribunal Constitucional; Tit.= Titulo; v.= véase.

3 SJP n.° 3 de Barcelona 12-01-2004 (ARP 1).
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(b) Si el didlogo sereno y la exhortacién no desembocan
en el resultado esperado, puede recurrir a otra medida dis-
ciplinaria: el abandono. Pero nos referimos tinicamente al
abandono del lecho matrimonial. Efectivamente, el hom-
bre y la mujer, segun las costumbres del Islam, han de per-
noctar juntos en la misma cdmara y se impide al conyuge
pasar la noche fuera de la habitacion que comparte con su
esposa para que los hijos no se vean afectados por las dis-
cordias de sus progenitores. Pues, siendo el objetivo la
manifestacion del enfado, la permanencia del hombre
dentro de la camara conyugal puede contribuir a disipar
las tensiones y favorecer la pronta reconciliacion entre la
pareja.

La mujer ha sido y sigue siendo objeto de los malos tra-
tos y de las palizas por parte del hombre. Incluso, tanto en
los paises mas avanzados como en los menos desarrolla-
dos, las sevicias contra las mujeres no han desaparecido.
Tal vez, las presiones y tensiones provocadas por el ritmo
alocado y vertiginoso de la vida moderna tengan algo de
culpa en este fenomeno. Pero, existen también bastantes
casos de mujeres que maltratan a sus esposos y reciente-
mente ha surgido en Holanda una agrupacion llamada la
Asociacion de los Esposos Maltratados. A nuestro juicio,
el vinculo conyugal es una relacion que se basa en el mu-
tuo respeto y cuando se viene abajo este respeto, la vida
familiar pierde toda su credibilidad. A lo largo de la His-
toria humana, las religiones y las legislaciones hasta hoy
en dia no han conseguido acabar con este fenomeno. Pese
a todas las normativas existentes, de caracter legal o no,
que denuncian el recurso a los malos tratos, las sevicias si-
guen siendo una realidad cotidiana. Recordemos que el
Profeta —la paz sea con él— desaconsejo a una mujer que
se casase con un hombre que era conocido por sus veja-
ciones a las mujeres.

Hemos de reconocer que los ideales trazados por las re-
ligiones chocan frontalmente con la realidad imperante,
por tanto el Islam interviene para imponer unos limites
que convierten la paliza en un simple sufrimiento simbo-
lico sin excesos. Ademas, el juez o el tutor estan habilita-
dos para tomar medidas disciplinarias contra el agresor. Y
aunque, se menciona en un versiculo coranico el castigo
fisico no significa que el Islam lo consiente, mas bien es

una escala de medidas que los hombres puedan tomar con-
tra sus esposas en un sentido positivo y limitandose a su
dimension simbolica a través de una serie de restricciones.
Ademas de la negativa del Enviado de Al-lah —la paz sea
con él- a consentir el matrimonio de una mujer con el
hombre que era famoso por sus maltratos a las mujeres,
nunca habia pegado en su vida a ninguna de sus esposas.
Algunas limitaciones a la hora de recurrir al castigo fisico
son:

—Nunca se debe pegar en una situacion de furia exa-
cerbada y ciega para evitar males mayores.

—No se deben golpear las partes sensibles del cuerpo
(la cara el pecho, el vientre, la cabeza, etc.).

—Los golpes se han de administrar a unas partes con-
cretas del cuerpo como los pies y las manos, debiendo uti-
lizarse una vara no demasiado gruesa, es decir que ha de
ser fina y ligera para que no deje cicatrices o hematomas
en el cuerpo.

—Los golpes no han de ser fuertes y duros, porque la fi-
nalidad es hacer sufrir psicolégicamente y no humillar y
maltratar fisicamente.

Segundo: De parte de la esposa hacia su esposo (vease
la parte del divorcio).

Gracias a las restricciones y limitaciones anteriormente
expuestas, el Islam ha vaciado el castigo fisico de signifi-
cado como medida represiva y lo convirtié en un puro
maltrato de indole psicologico-moral. El propio Profeta
jamas habia pegado a nadie y cuando algunas mujeres vi-
nieron a denunciar los malos tratos y palizas que les daban
sus respectivos maridos, el Enviado de Al-lah dirigi6 una
homilia a los creyentes y les dijo que el peor de los hom-
bres era aquel que maltrataba a su esposa”.

Estos hechos fueron declarados constitutivos de un de-
lito de provocacion a la violencia contra un grupo por ra-
z6n de sexo, previsto y penado en el art. 510.1 CP4, en vir-
tud del cual se impuso al acusado, Mohamed Kamal
Mostafa, la pena de un afio y tres meses de prision y mul-
ta de ocho meses a razon de 9 euros al dia, la inhabilita-
cion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, asi como el comiso de los ejempla-
res del libro “La mujer en el Islam” y los utensilios em-
pleados para su edicion’. Mediante auto de 21 de octubre

4 Citando mas adelante su contenido. Cabe sefialar que, con anterioridad al caso ahora analizado, este precepto sdélo ha sido apli-
cado en una ocasion, castigando como autor de un delito continuado de genocidio (art. 607.2 CP) y de un delito continuado de pro-
vocacion al odio a un propietario de una libreria de Barcelona que vendia diverso material en el que se negaban los crimenes nazis
y se incitaba al odio contra la raza judia, imponiéndole, por el delito de genocidio, la pena de dos afios de prision y por el de provo-
cacion al odio la pena de tres afos de prision y doce meses multa, a razén de 2.000 pesetas al dia (Sentencia del Juzgado de lo Pe-
nal n.° 3 de Barcelona 16-11-1998). Ante el recurso planteado ante la AP de Barcelona, ésta eleva una cuestion de inconstituciona-
lidad contra el art. 607.2, al entender que el dicho precepto limitaba sin justificacion el derecho de libertad de expresién consagrado
en el art. 20 CE, cuestion de inconstitucionalidad que no fue admitida a tramite por el TC, al haberse formulado en momento proce-
sal no idéneo. En este sentido, v. ATC 18-01-2000 (ATC 24). La elevacion de la cuestiéon de inconstitucionalidad por parte de la AP
Barcelona implicé la suspensién del plazo para dictar sentencia resolutoria del recurso de apelacion, sin que por ahora me conste la
publicacién de dicha sentencia. Curiosamente, es de nuevo el Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona el encargado de analizar el
caso del Iman de Fuengirola, aunque se debe tener en cuenta que los magistrados ponentes no son los mismos en ambos casos.

5 En opinién de LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 86, sorprende que esta pena de inhabilitaciéon no se extienda al ejercicio
profesional, teniendo en cuenta su reglamentacion legal y la relacién directa con el delito cometido. Del mismo modo muestra su sor-
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de 2004, el Juzgado de lo Penal n.° 12 de Barcelona acor-
do el ingreso en prision del Iman, no procediendo el Juez
a conceder el beneficio de la suspension de la ejecucion de
la condena debido a la existencia de peligrosidad social en
el condenado®. Frente al recurso de reforma planteado an-
te esta decision, el Juzgado de lo Penal volvid a denegar
el beneficio de la suspension al vulnerar el condenado con
su conducta derechos fundamentales en un Estado social
y democratico de Derecho?. Sin embargo, en contestacion
a un recurso planteado por el abogado defensor contra es-
ta resolucion, la Seccion Tercera de la AP de Barcelona
acordo la puesta en libertad del Iman, al entender que no
concurria el elemento de peligrosidad social que condujo
a su encarcelacion, a la vista de la inexistencia de antece-
dentes penales, la escasa cuantia de la pena y, finalmente,
atendiendo al hecho de que la estancia en prision no be-
neficiaria a su reinsercion. En contraposicion, se estable-
ci6 la obligacion de que el Iman participara en un progra-
ma formativo, en donde se recalcara especialmente el
estudio de los arts. 10, 14 y 15 CE8 y la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos®.

Por lo que respecta al anlisis de los fundamentos juri-
dicos de la sentencia condenatoria, cabe realizar tres pre-
cisiones:

En primer lugar, se debe poner de manifiesto el anclaje
constitucional de la conducta del condenado, al recono-

cerse en la sentencia que el Iman aborda el trato que me-
rece la mujer desde el derecho a la libertad de expresion y
del derecho a la libertad religiosa recogido en el art.16.1
CE10, Asi, en el fundamento juridico primero de la sen-
tencia se reconoce la doble dimension del derecho de li-
bertad religiosa, interna y externall. La primera vertiente
garantizaria “la existencia de un claustro minimo de cre-
encias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion inte-
lectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual”, mientras que la di-
mension externa incluiria “una esfera de agere licere que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus con-
vicciones y mantenerlas frente a terceros”. En segundo lu-
gar, en la sentencia se recoge como el ejercicio de la ver-
tiente externa de la libertad religiosa colisiona con otro
derecho fundamental que es la integridad fisica y moral de
la mujer objeto del discurso del Iman y la prohibicién de
tratos inhumanos degradantes que se recoge en el art. 15
CE, debiendo resolverse la colision a favor de esta ultima
al constituirse la citada prohibicion como limite infran-
queable!2. Finalmente, el Juez de lo Penal efectiia una dis-
tincion, relevante a efectos penales, por lo que respecta a
las manifestaciones vertidas por el Iman en su libro: asi,
cabria distinguir aquellas afirmaciones realizadas por Mo-
hamed Kamal Mostafa que, siendo contrarias al principio
de igualdad de derechos y deberes reconocidos a los con-

presa al analizar los términos procesales en los que se acuerda el comiso de los ejemplares del libro y de los utensilios empleados
en la impresioén, no sélo porque el comiso de estos Ultimos puede ser desproporcionado en relaciéon con el delito cometido, sino tam-
bién porque todo el comiso supone una intervencion de bienes propiedad de terceros de buena fe no responsables del delito (art.
127 CP).

6 Criticamente respecto a la fundamentacion del auto, v. LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 87, al entender que la argu-
mentacion era puramente formal y que no satisfacia la exigencia de motivacion suficiente propugnada por el TC.

7 Contrariamente a esta motivacion, v. LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 87, puesto que considera que se aparta de las ra-
zones establecidas en los arts. 80 y 81 CP para conceder dicho beneficio.

8 Art. 10 CE: “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafna”. Art. 14 CE:
“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Art. 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fi-
sica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida
la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

9 En contra de la concesion del beneficio, LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 88, al eludir el pronunciamiento cuestiones re-
lativas tanto a la funcién preventivo-general (al no inhabilitar al Iman para el ejercicio de su funcién) y especial de la pena, ya que, a
su juicio, la AP de Barcelona “no fija el sentido orientativo del curso, no determina la naturaleza de la entidad o persona que deba
prestarlo, no indica a quién corresponde la eleccion final, no establece los criterios para la deteccion del grado de aprovechamiento,
ni define las condiciones, tiempo y modo de su evaluacion, no fija tampoco las consecuencias de un eventual escaso aprovecha-
miento y —lo que es mas dificil- tampoco indica siquiera si para el cumplimiento de la condicion se impone que el condenado deba
alcanzar un determinado sentido de sus conclusiones (...)".

10 Art. 16.1 CE: “Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacién, en
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

11 Citando en este sentido SSTC 15-02-2001 (RTC 46); 03-07-2001 (RTC 128), con error formal, pues se trata de la STC 04-06-
2001 (RTC 128); 18-07-2002 (RTC 154). Con posterioridad a éstas, v. STC 02-06-2004 (RTC 101).

12 Apuntando la correccién del planteamiento de la colisién entre ambos derechos, vid. FERREIRO GALGUERA, RPJ 72 (2003),
234 ss., aunque, en su opiniodn, el caso también podia haber sido planteado como una pugna entre el derecho fundamental de Ia Ii-
bertad religiosa y el orden publico como valor juridico protegido en la CE o el derecho al honor de un colectivo.
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yuges en el art. 66 CC y a pesar de ser intolerables, no tie-
nen encaje penal en el delito de provocacion a la discri-
minacion (art. 5101. CP)!3 de aquellas otras que, en opi-
nién del Juez, incurren en el art. 510.1 CP, dando lugar al
delito de provocacion a la violencia por razon de sexo. En
este sentido, lo que si daria lugar a la incriminacién por el
tipo mencionado, tal y como contempla la sentencia en su
fundamento juridico tercero, serian las instrucciones que
el Iman ofrece al marido acerca del modo en que debe tra-
tar a la mujer si ésta se equivoca, es decir, “en qué cir-
cunstancias, cuando, con qué, como y donde debe golpe-
arse cuando la rebeldia persiste, en lo que se manifiesta es
vaciar de contenido el castigo fisico para transformarlo en
un padecimiento de indole moral”!4.

Dejando al margen las conductas que, en principio, en-
trarian a formar parte del primer grupo y que carecen, co-
mo sefiala acertadamente el Juez en su sentencia, de rele-
vancia penal, la discusiéon se centra en determinar si
realmente las expresiones vertidas en el libro por el Iman,
extraidas y analizadas literalmente de los hechos probados
de la sentencia, son constitutivas del delito de provoca-

cion a la violencia y por las que el Imén de Fuengirola
cumplié parte de la pena impuesta. Para ello resulta im-
prescindible, en primer lugar, examinar todas las conside-
raciones generales relativas a este delito, para determinar,
posteriormente, la adecuacion o no de la incriminacion de
la conducta del Iman en este tipo delictivo.

II. Consideraciones generales relativas al delito de
provocacion a la discriminacion, al odio o a la vio-
lencia (art. 510.1 CP)

1. Analisis del tipo: aspectos problematicos

Inspirado en lo dispuesto en el art. 4 de la Convencion
de la Asamblea General de Naciones Unidas para la Eli-
minacion de la Discriminacién Racial de 196513, y te-
niendo como precedente al art. 165 ter CP 1944/197316, el
tenor del art. 510.1 CP experimentd notables variaciones
desde la presentacion del texto originario del Proyecto de
CP!7. Si bien la introduccion de la enmienda n.° 490 mo-

13 Como por ejemplo “seguir vinculando la honestidad y el pudor con que el vestido no sea transparente ni estrecho y pegado al
cuerpo, ni presuntuoso ni llamativo, pudiendo la mujer salir a la calle con su belleza natural sin que el maquillaje o el adorno sean
exagerados, llamativos o fuera de lo permitido (paginas 84 y 85, ‘La ropa propia de la mujer’); reclamar como requisitos del trabajo
de la mujer que se amolde a su naturaleza, a las aptitudes y las predisposiciones innatas de esta (pagina 88, ‘La actividad laboral’);
afirmar que el tipo de sometimiento que la obediencia al esposo supone solo se justifique cuando le reconozca al mismo su cordu-
ra, siendo lo mas razonable que exista una autoridad suprema en el hogar para impedir que el desorden se imponga (pagina 55, ‘La
obediencia al esposo’) o considerar que ha sido la equivocada competencia entre el hombre y la mujer la que ha transformado a es-
ta de madre respetada, esposa y compafiera, en un rival peligroso y un adversario que va en pos de la victoria (pagina 44, ‘La mu-
jer como madre, esposa, hermana, hija’)".

14 Con independencia de la falta de claridad gramatical y ortografica del extracto, el Juez parece estar haciendo alusion al inten-
to del Iman de transformar el castigo fisico en padecimiento moral.

15 Art. 4: “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basa-
das en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y po-
sitivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discriminacién o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente
en cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente
enunciados en el articulo 5 de la presente Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas: a) Declararan como acto puni-
ble conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacién racial,
asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u ori-
gen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion; b) Declararan ilegales y prohibiran las organizacio-
nes, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion ra-
cial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por
la ley; c) No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la discriminacién racial o in-
citen a ella. Por lo que respecta al estudio de los delitos relativos a la discriminacién en el derecho comparado, vid. BORJA JIME-
NEZ, Violencia, 1999, n. 445, 289 y s.; LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 103 y ss.

16 Art. 165 ter CP 1944/1973: “1. Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, a través de medios de co-
municacion o por cualquier otro sistema que facilite la publicidad, a la discriminacién de personas o grupos por motivos referentes a
su origen racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religién o creencias, seran castigados con la pena de prision menor en grado
minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas. 2. La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusién, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor y que, por su naturale-
za y circunstancias, puedan constituir una incitacién directa a cometer delito”. Este precepto, junto con el delito de apologia del ge-
nocidio y la agravante genérica de discriminacion, fue introducido por LO 4/1995, de 11 de mayo. Por lo que respecta al andlisis del
art. 165 ter, vid., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, La provocacién, 1986, 301 y ss.

17 Art. 490 del Proyecto de CP: “Los que provocaren directamente, incluso mediante la apologia, por medio de la imprenta, la ra-
diodifusién o por cualquier otro medio que facilite la publicidad, a la discriminacién de personas o grupos por razén de su origen na-
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difico sustancialmente el contenido de dicho texto!8, cabe
sefialar que la modificacion mas importante se realizo so-
bre la redaccion aprobada por el Pleno del Congreso!9, al
ser objeto en el Senado de una enmienda que, entre otras
y por economia legislativa, planted reducir el contenido
del concepto de provocacion20, restriccion que, como pue-
de observarse, se mantuvo en el texto finalmente aproba-
do.

Incluido en la Secc. 1.* (“De los delitos cometidos con
ocasion de ejercicio de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas garantizados por la Constitucion’)
del Cap. IV (“De los delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas™) del Tit.
XXI (“Delitos contra la Constitucién) del Libro 11 CP, el
art. 510.1 CP viene a sancionar las conductas de provoca-
cidn a la discriminacion, al odio o a la violencia contra de-
terminados grupos o asociaciones. Asi, el precepto esta-
blece lo siguiente:

“Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la
violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racis-

tas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miem-
bros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orien-
tacion sexual, enfermedad, o minusvalia, serdn castigados
con la pena de prision de uno a tres aflos y multa de seis a
doce meses”.

El precepto es claro en relacion a la delimitacion de las
conductas tipicas, pues lo que pretende castigar el legisla-
dor es la incitacion a la discriminacion, al odio y a la vio-
lencia, aunque el propio articulo exige que estas modali-
dades vayan dirigidas contra grupos o asociaciones en
situaciones de especial vulnerabilidad recogidas taxativa-
mente en el propio tipo2!l. Por lo que respecta a la provo-
cacion a la discriminacion, restrictivamente se ha exigido
que la propia discriminacion debe tener por objeto un he-
cho ilicito, no necesariamente penal, requiriéndose que el
trato desigual al que se instiga pueda calificarse, en senti-
do juridico, de discriminador22.

En segundo lugar se lleva a cabo una incriminacion de
las conductas de provocacion al odio, exigiendo en este

cional o su pertenencia a una etnia o raza, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce me-
ses” [CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, BOCG 77-1 (1994), 68].

18 Pues amplié lo establecido en aquél, ademas de incluir un segundo apartado. Asi, a través de la enmienda presentada por el
Grupo Popular, se propuso afiadir la siguiente redaccién: “Seran castigados con igual pena: 1.° Los que incitaren al odio o a la vio-
lencia de caracter racial, antisemita, xen6fobo o religioso, de palabra, por escrito o impreso o cualesquiera otros medios de propa-
ganda. 2.° Los que manipularen informaciones o emitieren informaciones falsas respecto de individuos, grupos o asociaciones, en
razon de su origen nacional o pertenencia a una raza, etnia, nacionalidad o religién, en menoscabo de su honor y dignidad, o con
temerario desprecio a la verdad”. La justificacion a la enmienda es triple: en primer lugar, porque tanto la incitacién al odio como a
la violencia racial constituyen una amenaza a la seguridad de Europa y de la democracia, ademas de estar dichas conductas tipifi-
cadas en diferentes legislaciones europeas. En segundo lugar, la inclusién del concepto “antisemitismo” se justifica por razones his-
téricas y por su aparicion mas virulenta desde la Segunda Guerra Mundial. Finalmente, la tipificacion de la difusion de informaciones
falsas encuentra su razén de ser en el posible exceso de la libertad de informacion que puede merecer sancién penal, [CONGRE-
SO DE LOS DIPUTADOS, BOCG 77-6 (1995), 231].

19 Art. 502. “1. Los que provocaren directamente, incluso mediante la apologia, de palabra, por medio de la imprenta, la radiodi-
fusién o por cualquier otro medio que facilite la publicidad, a la discriminacion de personas o grupos por razén de su religion, origen
nacional o su pertenencia a una etnia o raza, seran castigados con la pena de prisiéon de uno a tres afios y multa de seis a doce me-
ses. 2. Seran castigados con igual pena: 1.° Los que incitaren al odio o a la violencia de caracter racial, antisemita, xen6fobo o reli-
gioso, de palabra, por escrito o impreso o cualesquiera otros medios de propaganda. 2.° Los que manipularen informaciones o emi-
tieren informaciones falsas respecto de individuos, grupos o asociaciones, en razén de su origen nacional o pertenencia a una raza,
etnia, nacionalidad o religién, en menoscabo de su honor y dignidad, o con temerario desprecio a la verdad”, [CONGRESO DE LOS
DIPUTADOS, BOCG 77-13 (1995), 736].

20 Asi, la enmienda n.° 410, presentada por el Grupo Socialista proponia la siguiente redaccién del precepto. Art. 502: “Los que
provocaren a la discriminacién, el odio o la violencia contra grupos o asociaciones, por razén de su ideologia, religiéon o creencias,
la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran
castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses. 2. Seran castigados con la misma pena los que,
con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”. Tal y como consta en la justificacion de la enmienda, por razones de economia
legislativa y para evitar confusiones sobre el tipo de conducta se sustituye el contenido del precepto que reproduce la definicion de
provocacion, se produce una refundicion de conductas, se enumeran las causas de discriminacion de forma mas omnicomprensiva
y, finalmente, se define la conducta del nimero 2.2.° en consonancia con el tipo comun de injurias [SENADO, BOCG 87 c (1995),
219].

21 Sin embargo, tal y como ser analizara a continuacion, la discrepancia doctrinal surgira a la hora de delimitar el concepto mis-
mo de provocacion.

22 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 260, no siéndolo, por ejemplo, cuando, a través de un articulo periodistico, se incita
a los lectores a no mantener relaciones sexuales con seropositivos 0 a no acudir a una ceremonia religiosa a determinada hora por-
que en ese periodo de tiempo concurre un grupo gay que tiene su sede en las cercanias.
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sentido que la instigacion se dirija a crear o ahondar acti-
tudes de auténtica hostilidad hacia determinadas perso-
nas23. Como tercera modalidad delictiva, el art. 510.1 CP
sanciona la provocacion a la violencia que, igualmente,
debe recaer sobre grupos o asociaciones colocadas en una
especial situacion de vulnerabilidad. Mayoritariamente se
ha abogado por la utilizacion de un concepto extensivo de
violencia, incluyendo incluso la fuerza en las cosas?4, exi-
giendo al mismo tiempo que se trate de una incitacion a
hechos ilicitos que, mayormente, dardn lugar a la comi-
sion de un tipo delictivo2S.

Con independencia de opiniones aisladas que, tras ofre-
cer una vision realmente negativa del precepto, apuntan

algan aspecto positivo de esta regulacion26, lo cierto es
que la inmensa mayoria de la doctrina que se ha ocupado
de su analisis manifiesta su total oposicion, no sélo por lo
que respecta a aspectos formales de la misma, sino princi-
palmente al cuestionar el fundamento legitimo de incrimi-
nacion de este tipo de conductas. Al margen de cuestiones
puramente formales en la redaccion del tipo, como por
ejemplo la referencia a expresiones tales como “motivos
antisemitas™?7, “situacion familiar™8, “orientacién se-
xual”29, “enfermedad’30 u “origen nacional3!, se ha he-
cho hincapié en los problemas de redundancia3? y ambi-
giiedad33 que puede plantear el tipo, amén de las
dificultades de prueba que surgen de forma evidente en el

23 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 264 y s., quien no exige que la provocacion al odio tenga por objeto hechos ilicitos,
a diferencia, por ejemplo, de la provocacion a la discriminacion. La autora justifica esta diferenciacion para dotar de contenido es-
pecifico a la conducta de provocacion al odio, ya que “cuando la agitacion pueda considerarse dirigida a la realizaciéon de actos ili-
citos, seguramente quedara comprendida en alguna de las dos primeras modalidades”. De este modo, se recogen incitaciones que
s6lo de un modo indirecto podrian concretarse en actos de discriminacion prohibida o de violencia, intentando evitar lo que la auto-
ra denomina “antesala de la violencia”.

24 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 261. En opinién de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 510, esta extension es
discutible, aunque podria ser admisible teniendo en cuenta que el precepto castiga incluso la provocacion al odio. Admitiendo un con-
cepto extensivo de violencia, abarcando la incitacion a ejercer fuerza en las cosas, como por ejemplo, incitando a incendiar casas,
barrios 0 negocios, GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 249. Aunque la propia autora reconoce la inadecuacion de interpretar
este término generalmente en sentido tan amplio, plantea la idoneidad de hacerlo en esta caso, no por la peligrosidad que pueden
representar los actos para las personas, sino “porque en esta figura delictiva se trata de anticipar la barrera de intervencion del De-
recho penal ante conductas de provocacion a delitos violentos especialmente desvalorados por poner en peligro no ya sélo el bien
juridico afectado por el acto violento en si, sino también el derecho a no ser discriminado”. Optando, sin embargo, por un concepto
mas restrictivo de violencia, BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 79 y ss., admitiendo la violencia fisica e incluso en al-
gunos casos la violencia como fuerza en las cosas, pero excluyendo del concepto de violencia la violencia moral, al suponer una am-
pliacion excesiva y mayor inseguridad juridica.

25 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 261.

26 GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 256, al establecer, por lo que se refiere a los motivos, un sistema numerus clausus;
TAMARIT SUMALLA, Comentarios PE, 4.2, 2004, 1898, al suprimir el legislador del elemento “ideas o doctrinas”, en relacién con la
regulacién anterior.

27 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 248, al entender que no existe diferencia entre cometer el delito por motivos racis-
tas o antisemitas o movido por la discriminacion referente a la etnia o raza. Se adhiere LANDA GOROSTIZA, Intervencion penal,
2000, 235; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 32, puesto que esta referencia ya queda recogida
al mencionar el tipo la etnia o la religién de la victima. Se adhiere a esta critica DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037; GARCIA AL-
VAREZ, Discriminacién, 2004, 292 s., ya que puede ser subsumido en el actuar por motivos racistas, en la discriminacién por la et-
nia, raza o nacion, o incluso en la discriminacion por su religion; TAMARIT SUMALLA, Comentarios PE, 42, 2004, 1899, al entender
que colisiona con la nota de generalidad que debe predicarse de toda regulacion.

28 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 246, al no ser dicha situacion una fuente clara de desvaloracién social y olvidar el le-
gislador otras que si lo son como la precariedad econémica. Se adhiere LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 236.

29 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 247, al considerar la autora que se debe hacer referencia a las tendencias sexuales,
es decir, al caracter de homosexual, bisexual o heterosexual, pero no al modo de ejercer la sexualidad (aun admitiendo la citada au-
tora que la referencia al ejercicio de la sexualidad podria incluir supuestos evidentes de marginacion, como por ejemplo seria el ca-
so de la prostitucion), lo que concederia gran amplitud al tipo.

30 LAURENZO COPELLO, ECP XIX (1996), 247 y s., exigiendo restrictivamente que la enfermedad coloque al afectado en una
situacion de inferioridad y marginacion social. A modo de ejemplo, la autora considera que se mantendrian fuera del tipo la conduc-
ta de los padres que exigen el despido de un profesor porque sufre frecuentes depresiones.

31 GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 257, en lugar de aludir al término “nacién”, lo que permitiria considerar tipica la pro-
vocacioén no sélo a la nacién actual del afectado, sino a la que fue anteriormente su nacionalidad.

32 DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037, puesto que motivos racistas y pertenencia a etnia o raza tienen el mismo significado.

33 DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037, al poner de relevancia la dificultad de determinar el contenido de la expresion “provo-
car al odio”.
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proceso penal34. Sin embargo, al margen de estas consi-
deraciones que apuntan mas bien a aspectos formales y
procesales en la aplicacion del precepto, pueden contabi-
lizarse varias cuestiones controvertidas sobre las que ha
girado el analisis critico del contenido del art. 510.1 CP.
1. La doctrina, practicamente de forma unanime, se ha
mostrado contraria a la tipificacion penal de las conductas
de provocacion a la discriminacion, al odio y a la violen-
cia. Asi, se ha puesto de manifiesto reiteradamente que,
como delito de peligro abstracto3>, supone un excesivo
adelantamiento de la barrera de proteccion penal3®, lo que
ocasiona que el precepto adquiera un caracter meramente
simbdlico37 y sea muestra de la tendencia expansiva al
castigo en el ambito del Derecho penal38. Ejemplo evi-
dente de ello es la decision del legislador de castigar una
conducta de provocacion a un sentimiento o una emocion,
como es el odio, que en ningun caso va a ser constitutivo

de delito39. Esta ultima cuestion ha llevado a plantear si en
el art. 510.1 CP se castiga en todo caso la provocacion a
una conducta delictiva. Mientras que la opinién mayorita-
ria lo rechaza%0, existe un sector doctrinal que asi lo en-
tiende4!. Dentro de este Gltimo destaca la postura defendi-
da por GARCIA ALVAREZ, pues considera que se debe
restringir el art. 510.1 CP a la provocacion directa y pu-
blica a hechos constitutivos de delito?2.

2. Igualmente se ha evidenciado por la doctrina penal
coémo la redaccion del precepto vulnera de forma palma-
ria principios basicos limitadores del ius puniendi. De es-
te modo, el art. 510.1 CP iria en contra, primeramente, del
principio de proporcionalidad, no sélo porque se castiga
igualmente la conducta de provocacion a la violencia que
la provocacion a la discriminacion o al odio#3, sino prin-
cipalmente porque la pena que lleva aparejada este delito
es superior a la del delito de discriminacion del art. 511

34 Teniendo en cuenta la dificultad de probar el odio, salvo que se exteriorice en actos concretos, DEL ROSAL BLASCO, PE,
2004, 1038. Abogando por la destipificacion de esta conducta, vid. LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 265; DEL ROSAL BLAS-
CO, PE, 2004, 1038.

35 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 250 y s., no solo por el hecho de que el precepto castiga el incitar a que otros lesio-
nen los bienes juridicos tutelados, sino también por el hecho de que no se hace ninguna referencia al individuo, sino a los grupos o
asociaciones; BORJA JIMENEZ, Violencia, 1999, 288 y s.; GOMEZ NAVAJAS, LL 1999-3, 1841; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB,
2002, 508; GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 227. También la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona 16-11-
1998.

36 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 34.

37 GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 261 y s.; CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, 2003, 76.

38 MUNOZ CONDE, PE, 15.2, 2004, 824, al incriminar la provocacion al odio y a la violencia; TAMARIT SUMALLA, Comentarios
PE, 4.2, 2004, 1899.

39 BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 81; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 509; DEL ROSAL BLASCO, PE,
2004, 1038. Ademas, si el odio se concreta en actos de discriminacion o de violencia, o es porque existié con anterioridad una pro-
vocacion a la violencia o a la discriminacion, o fue una incitacién indirecta no punible a tenor de lo previsto en el art. 18 CP; GARCIA
ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 227, 251.

40 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 253; LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 223; DIAZ Y GARCIA CON-
LLEDO, EPB, 2002, 509, ya que la modalidad tipica de provocacion al odio impide admitir que en todos los casos se exija una pro-
vocacion a la perpetracion de un delito; DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038, lo que ocurrira en el supuesto de la provocacion a
la violencia, pero no necesariamente en la provocacién a la discriminacion ni al odio; CARBONELL MATEU/VIVES ANTON, Co-
mentarios I, 1996, 2003, por lo que respecta a la discriminacion y a la violencia, pero no al odio; TAMARIT SUMALLA, Comentarios
PE, 42, 2004, 1899; LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 84.

41 CANCIO MELIA, Comentarios, 1997, 1275, postulando por una interpretacion restrictiva por lo que respecta a la provocacion
al odio, concretando éste en hechos, ya que de no ser asi, se incluirian en el precepto conductas que, probablemente, el legislador
no deseaba sancionar penalmente. Sin embargo, en mi opinion, se debe tener en cuenta que la interpretacion restrictiva que reali-
za CANCIO MELIA no se desprende del tenor del precepto, sino que responde, mas bien, a un desideratum del propio autor;
GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 245 y s., para fundamentar la intervencion del castigo penal.

42 GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 246 y ss., atendiendo a la configuracién de la provocacion genérica del art. 18.1 CP,
y con el propésito de hacer realidad el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos y de intervencién minima. Asi, se debe
castigar la provocacion a la discriminacién, entendiendo por ésta la realizacién de un acto discriminatorio constitutivo de delito y la
provocacion a la violencia, siempre y cuando la realizacién de actos violentos sean constitutivos de delito. Sin embargo, por lo que
se refiere a la provocacién al odio, y como provocar al odio no es, atendiendo a lo exigido por el art. 18.1 CP, provocar a ningin de-
lito, no deber permitirse, en su opinién, que sea delictiva la incitacion a experimentar emociones contra un grupo de personas, por
muy despreciables que éstas sean. Como manifiesto con posterioridad, son loables estos intentos de restringir el tipo del art. 510.1
CP. Sin embargo, esta propuesta tropezaria con el obstaculo del tenor literal del propio precepto, que castiga expresamente la pro-
vocacién al odio.

43 BORJA JIMENEZ, Violencia, 1999, 292; DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037, teniendo en cuenta que la primera modalidad
conduce a resultados mas gravosos.

159



Revista Penal

El caso del Iméan de Fuengirola: ;auténtica comision del delito de provocacion a la violencia?

CP44, 0 a la pena que corresponderia por la aplicacion de
alguno de los delitos provocados#S. A estos argumentos
viene a afiadirse la prevision de una mayor pena para la
provocacion a un delito de peligro indeterminado que pa-
ra la provocacion a un delito de resultado, como pueden
ser las lesiones del art. 147.1 CP46,

Ademas, también se ha sefialado que el castigo de estas
modalidades de provocacion supone una vulneracion del
principio de intervencion minima, con el argumento de
que resulta incoherente castigar la provocacion a una vio-
lencia que, en muchos casos, va dar lugar a unos tipos (co-
mo por ejemplo delitos o faltas de dafios, coacciones,
amenazas, malos tratos o faltas de lesiones) respecto de
los cuales no esta prevista la punicién expresa de la pro-
vocacion, tal y como exige el art. 18.2 CP47,

No es, por lo tanto, de extrafiar, que se hayan elevado
voces abogando por la eliminacion de dicho precepto en
el CP48. Una tesis particular a favor de la destipificacion
es la que la ofrecce LANDA GOROSTIZA%. Este autor
sostiene que el art. 510.1 CP no puede ser de aplicacion
general en un Estado social y democratico de Derecho.
Sin embargo, LANDA GOROSTIZA lleva a cabo una

contextualizacion de la incriminacion, al considerar que
seria de admisible aplicacion en aquellos casos en los que
existan colectivos inmersos en una situacion critica, de
manera que la realizacion de las provocaciones contenidas
en el tipo podria ocasionar una situaciéon amenazante para
ellos30. Sin embargo, el autor niega la existencia de dichos
colectivos en la sociedad actual, por lo que, al no presen-
tarse la excepcion que legitimaria la intervencion, aboga
por la desaparicion del tipo3!. No obstante, propone una
redaccion nueva con la inclusion determinadas exigen-
cias, como son la existencia de una situacion critica, la
aplicabilidad exclusiva a grupos sobre los que quepa es-
perar que sufran situaciones de amenaza colectiva exis-
tencial, la relevancia de la conducta tipica y no de los mo-
tivos, la precision de las conductas tipicas de provocacion,
la necesidad de exigir con la provocacion una situacion de
amenaza coactiva sobre el grupo y, finalmente, la concep-
tuacion del precepto no como un adelantamiento a la pro-
teccion llevada a cabo por los delitos de discriminacion
(arts. 314, 511 y 512 CP), sino como delito autonomo y
especifico orientado a la proteccion de colectivos vulnera-
bles32.

44 TAMARIT SUMALLA, Comentarios PE, 4.2, 2004, 1899. Ademas, en opinién de este autor, la sistematica de este articulo, an-
terior a la incriminacién de la propia conducta de discriminacion (art. 511 CP) apunta a la naturaleza “sui generis” de este precepto.
En opinién de DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1039, la induccion a la discriminacion del art. 511 CP (en donde supone que el au-
tor ha llevado cabo a la conducta descrita en el tipo) se castiga menos que la provocacién prevista en el art. 510.1 CP, lo que su-
pondria una incoherencia punitiva.

45 BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 85, en referencia al delito de dafios, que lleva aparejada una pena de multa
que oscila entre los 6 y 24 meses (art. 263 CP).

46 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 34.

47 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 35.

48 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 33 y s. La propuesta de supresion de las conductas de
provocacion al odio, a la discriminacién y a la violencia se fundamentan, respecto de cada modalidad, en el caracter difuso de la con-
ducta, la expresa tipificacion de actos de discriminacidon especialmente graves (arts. 314, 551 y 512 CP) y, por ultimo, el excesivo
adelantamiento de la barrera penal de proteccion para unos bienes juridicos sometidos a un riesgo indeterminado. Sin embargo, es-
ta propuesta dentro del GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL no es unitaria. Una posicién minoritaria sostiene que el
precepto deberia mantenerse, aunque con modificaciones, quedando redactado del modo siguiente: “Los que provoquen a la vio-
lencia contra individuos, grupos o asociaciones, por razén de su ideologia, religién o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses”. La marginacion en la que se encuentran diversos grupos, que es precisamente lo que les coloca en una situacion
de menor garantia en el ejercicio de sus derechos fundamentales, es lo que, a juicio de este sector, legitima un adelantamiento li-
mitado de las barreras de proteccién. Sin embargo, se debe tener en cuenta que alguna opinién minoritaria ha justificado la tipifica-
cién de las conductas de provocacién en el art. 510.1 CP en razén de los bienes juridicos protegidos en el precepto, en alusioén a la
dignidad humana y el derecho de todo individuo a no ser discriminado. Asi, GOMEZ NAVAJAS, LL 1999-3, 1841 y S., aunque reco-
noce el excesivo adelantamiento de la barrera de proteccién penal en los supuestos de provocacion al odio. Igualmente la Senten-
cia del Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona, que condend a un librero barcelonés como autor de un delito de provocacion al odio,
a pesar de que reconoce el adelantamiento de la barrera de proteccion penal, encuentra que esto esta plenamente justificado por la
idoneidad de las conductas para poner en peligro los bienes juridicos tutelados por la norma.

49 LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 355 y ss., 366 y ss.

50 LANDA GOROSTIZA, Intervencion penal, 2000, 355 y ss.; Criticamente, GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 240 ys., al
entender que, incluso en supuestos de “crisis de legitimacion”, se debe rechazar su aplicacién. Asi lo exige, en opinién de esta au-
tora, el respeto al principio de intervencion minima y la exigencia en la incriminaciéon de un verdadero ataque para bienes juridicos
importantes, requisitos que no pueden obviarse ni tan siquiera en situaciones excepcionales.

51 LANDA GOROSTIZA, Intervencion penal, 2000, 366.

52 LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 366 y ss., 374, en el sentido siguiente: “Los que provocaren a acciones vio-
lentas, hostiles o gravemente arbitrarias contra colectivos étnicos especialmente vulnerables, o contra miembros de éstos, seran cas-
tigados con la pena de prision de dos a tres afios y multa de seis a doce meses, cuando la provocacion sea adecuada para produ-
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3. Una tercera cuestion ha girado en torno a la delimi-
tacion del bien juridico protegido en el art. 510.1 CP. Es
notoria la falta de consenso en esta tarea, pues se ha de-
fendido, entre otras propuestas, que lo que el legislador in-
tenta proteger con la incriminacion de estas conductas es
la relacion de grupos vulnerables en las condiciones de se-
guridad existenciales53, la dignidad humana54 o la paz pu-
blicas5. Hay incluso quien ha aludido a la existencia de di-
ferentes bienes juridicos segln se trate de la provocacion
a la discriminacion, pues en este caso seria el derecho a no
ser discriminado, o de provocacion a la violencia, en don-
de se pone en peligro tanto el derecho a no ser discrimi-
nado como los bienes juridicos realmente afectados56. Sin
embargo, generalmente se ha entendido que el bien juridi-
co que se protege es el derecho fundamental a no ser dis-

criminado por razon de nacimiento, raza, sexo, opinién o
cualquier otra circunstancia personal o social>7.

4. Otro interrogante que se ha planteado la doctrina es
el relativo a si las conductas de provocacion a la discrimi-
nacion, al odio o a la violencia pueden ir dirigidas no ex-
clusivamente contra “grupos y asociaciones”, tal y como
exige el tipo, sino contra los miembros individuales de los
mismos38. Hay algunas opiniones que, restrictivamente,
optan por entender tipicas las conductas s6lo cuando va-
yan dirigidas contra “grupos o asociaciones™9, pues el
principio de legalidad asi lo impondria®. Sin embargo,
existen autores que, a pesar del tenor literal, abogan por el
castigo de las modalidades de provocacion cuando éstas
van dirigidas exclusivamente contra los miembros indivi-
duales®!, utilizando como argumentacion la propia siste-

cir un efecto amenazante sobre la vida o integridad fisica del conjunto de los miembros del colectivo. Se entendera que la provoca-
cién a la que alude el parrafo anterior es adecuada para producir el efecto amenazante Gnicamente cuanto por la especial gravedad
de las circunstancias sociales de tension interétnica, la provocaciéon sea equiparable a una amenaza directa contra la integridad fi-
sica y/o la vida de los miembros del colectivo en su conjunto. (Parrafo opcional). La vigencia de este precepto sera temporalmente
limitada a ‘X’ afios/meses a partir de su entrada en vigor al término de los cuales quedara automaticamente derogado”.

53 LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 346 y ss. Criticamente, GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 241, al en-
tender este bien juridico convertiria en superfluo el art. 510.1 CP, puesto que la existencia de grupos humanos ya queda protegida
a través del delito de genocidio (art. 607.1 CP).

54 FERREIRO GALGUERA, RDP 72 (2003), 240.

55 BORJA JIMENEZ, Violencia, 1999, 293. En contra, LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 237 y ss., por su amplitud e in-
determinacion.

56 GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 257 y s., sin que haga referencia al bien juridico protegido cuando el legislador op-
ta por castigar la provocacion al odio, probablemente en coherencia con la tesis que defiende en el sentido de que el principio de in-
tervencion minima obliga a interpretar restrictivamente el tipo y exigir que la provocacion sea a actos constitutivos de delito, no par-
ticipando la provocacion al odio de este requisito.

57 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 236 y ss., matiza la delimitacion del bien juridico protegido al entender que existiria
no sdlo un interés individual, como es el derecho a ser tratado de forma igual que los semejantes, sino también un interés colectivo,
como es la preservacion de un modelo de convivencia presupuesto del texto constitucional; DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1036,
haciendo extensiva la proteccion de este bien juridico a los arts. 511y 512 CP.

58 Téngase en cuenta que la redaccion originaria del precepto en el Proyecto de CP de 1994 llevaba a cabo una referencia ex-
presa a la discriminacion de grupos y también de personas. Asi, el art. 490 del Proyecto de CP disponia lo siguiente: “Los que pro-
vocaren directamente, incluso mediante la apologia, por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio que facili-
te la publicidad, a la discriminacién de personas o grupos por razén de su origen nacional o su pertenencia a una etnia o raza, seran
castigados con la pena de prisidon de uno a tres afios y multa de seis a doce meses” [CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, BOCG 77-1
(1994), 68].

59 CANCIO MELIA, Comentarios, 1997, 1275 y s., aludiendo al tenor literal del tipo a la exigencia de proporcionalidad punitiva en
relaciéon con delitos que suponen una discriminacion directa, efectiva y grave, como los de los arts. 314 0 511 CP; PORTILLA CON-
TRERAS, PE II, 1997, 686; LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 222, 342, al entender que se trata de un tipo auténomo
de peligro destinado a la evitacién de actuaciones que afecten a un grupo vulnerable en su conjunto, si bien estima que los miem-
bros individuales pueden ser calificados como objeto del delito, aunque no sujeto pasivo; FERREIRO GALGUERA, RDP 72 (2003),
240, sosteniendo, sin embargo, la incongruencia de sancionar penalmente estas conductas cuando van dirigidas a grupos o aso-
ciaciones y dejar impune la provocacién cuando va dirigida a sujetos individuales; LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 82 y s.

60 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 508, ya que lo contrario (incluir a individuos) supondria una ampliacién contra reo
de un tipo penal que, de por si, supone una anticipo exagerado de las barreras de punicion.

61 CARBONELL MATEU/VIVES ANTON, Comentarios II, 1996, 2003; LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 251 y s., no sélo
por la naturaleza individual del bien juridico protegido, sino también por el absurdo al que se llegaria si se considerase atipica la con-
ducta en relacion a un unico individuo concurriendo alguna circunstancia prevista en el tipo. En su opinion, el legislador, al situar el
punto de referencia en el propio colectivo, lo que pretende es evitar que se cree en los ciudadanos una situacién hostil de rechazo
hacia los caracteres que distinguen al grupo, actitud que sienta las bases para posibles actos de discriminacion hacia sus miembros.
A su juicio, el objeto de tutela siguen siendo los miembros individuales del grupo, aunque su proteccion se adelanta doblemente. Sin
embargo, la autora reconoce que esta interpretacion da lugar a un espectro excesivamente amplio de conductas punibles; BERNAL
DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 84, ya que la referencia a la persona individual esta implicitamente recogida en el tipo;
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matica de la redaccion del tipo, la estructura logica de la
conducta, al entender que la provocacion contra grupos
implica indefectiblemente la provocacion a los miembros
de los mismos, y finalmente, el interés en evitar lagunas
punitivas irracionales®2.

5. La referencia en el tipo a los “motivos racistas”, “an-
tisemitas”, a los relacionados con la “ideologia”, “reli-
gion”, “creencias”, “situacion familiar”, “la pertenencia
de los miembros del grupo o asociacion a una etnia o ra-
za”, el “origen nacional”, el “sexo0”, la “orientacion se-
xual”, la “enfermedad” o la “minusvalia” han conducido a
plantear si el art. 510.1 CP exige algun especial elemento
subjetivo del injusto®3, aunque esta cuestion no ha sido
tratada ampliamente por la doctrina. Partiendo del hecho
de que el tipo exige una comision dolosa®4, se ha defendi-
do muy aisladamente la existencia de un elemento subje-
tivo especifico, al entender que la antijuridicidad de la ac-
tuacion se fundamenta en el hecho de que el autor actue
impulsado por una determinada motivacion®3. Sin embar-
g0, contrariamente otras opiniones niegan esta posibilidad
ya que la alusion a “por motivos” no hace referencia a la
motivacion o la actitud interna del autor, sino que lo que
pretende es limitar el ambito tipico de la conducta discri-
minadora siempre y cuando concurran dichas circunstan-
cias, representando la motivacion el componente objetivo
del comportamiento que especifica el factor de identifica-
cion del grupo al que se dirige®®.

6. Por ultimo, cabe poner de manifiesto que una de las
cuestiones que mayor controversia suscita es la relativa a
si el art. 510.1 CP es un tipo dependiente de la provoca-
cioén genérica (art. 18.1 CP) o, por el contrario, se puede
considerar como tipo autonomo.

Es posible distinguir, en este sentido, dos corrientes di-
ferenciadas: en primer lugar, aquellos que consideran que
la nocion de provocacion debe ser interpretada segun el
sentido del art. 18.1 CP%7. Por el contrario, hay quien en-
tiende que la provocacion prevista en el art. 510.1 CP es
autonoma respecto de la que regula el art. 18.1 CP. Asi, la
no aplicacion directa de lo dispuesto en el art. 18.1 CP
vendria motivada por la exigencia en este precepto de la
incitacion a la perpetracion de un delito, lo que no se re-
quiere en el art. 510.1 CP%8, ademas de la desaparicion en
este precepto de cualquier referencia a la apologia como
forma especifica de provocacién o a la publicidad®d.
Igualmente se ha sostenido que la potencial lesividad de
las conductas tipificadas para grupos o asociaciones impi-
de interpretar que esta provocacion es similar a la con-
templada en el art. 18.1 CP70.

En el ambito de esta discusion, merece destacar la inte-
resante opinién sostenida por DIAZ Y GARCIA CON-
LLEDO. Este autor parte de la premisa de que el art. 18.1
CP requiere la incitacion “a la perpetracion de un delito”.
En su opinidn, podria ser admisible considerar que en los
casos de la provocacion a los delitos de discriminacion de

GOMEZ NAVAJAS, LL 1999-3, 1841, puesto que el precepto apunta a aspectos tales como las creencias o la situacion familiar que
ponen de manifiesto valores de naturaleza individual; GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 258 y s., ya que lo légico es que las
conductas se dirijan contra alguno de los miembros de un grupo marginal; MUNOZ CONDE, PE, 15.2, 2004, 825.

62 DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037 y s.

63 Entiendo por elementos subjetivos del tipo o del injusto aquellos “animos o fines especificos distintos al simple dolo y requeri-
dos expresamente por la descripcién legal, sin los cuales, la conducta no es que sea tipica pero no culpable, sino que no esta ni si-
quiera penalmente prohibida, no es tipica y antijuridica” (LUZON PENA, PG I, 1996, 395).

64 GARCIA ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 259. En opinién de DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038 y s., se exigiria dolo di-
recto, es decir, el conocimiento y voluntad de la acciéon provocadora y ademas respecto de la violencia, la discriminacion o el odio.

65 Lo que, en opinidn de quien sostiene esta tesis, plantea no sé6lo problemas de prueba, sino también un claro acercamiento al
Derecho penal de autor de dificil encaje en un Estado social y democratico de Derecho (BORJA JIMENEZ, Violencia, 1999, 272 y
ss., 292).

66 LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 237 y s.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 510, a pesar de que el ti-
po no exige que los motivos se refieran a la asociacion o sus miembros, propone una interpretacion restrictiva al delimitar el ambito
de lo punible a los casos en los que los motivos se refieran a la ideologia, religion, creencias, etc. del grupo, consideracion a la que
me adhiero; GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 259 ys.

67 BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 76; CANCIO MELIA, Comentarios, 1997, 1274; GOMEZ NAVAJAS, LL 1999-
3, 1843, atendiendo al hecho de que el art. 510 CP no exige publicidad, a diferencia del art. 165 ter CP 1944/1973; FERREIRO GAL-
GUERA, RDP 72 (2003), 240; DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038, exigiendo en la incitacién unos minimos, como es el hecho
de que ésta llegue a los destinatarios y que éstos resuelvan cometer actos de violencia o de discriminacion; GARCIA ALVAREZ, Dis-
criminacion, 2004, 245; MUNOZ CONDE, PE, 15.2, 2004, 825.

68 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 253 y s., aunque apunta la necesidad de recurrir a lo exigido en el art. 18.1 CP pa-
ra delimitar el contenido de la provocacioén del art. 510.1 CP; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 509; TAMARIT SUMALLA,
Comentarios PE, 4.2, 2004, 1899, aunque debera ser interpretada en el sentido del art. 18.1 CP.

69 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 253 y s.; Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 3 de Barcelona 16-11-1998, aunque
el engarce con lo dispuesto en el art. 18.1 CP sea incuestionable.

70 LANDA GOROSTIZA, Intervencién penal, 2000, 342.
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los arts. 511, 512 y 314 CP si nos encontramos ante una
auténtica provocacion del art. 18 CP71. Igualmente podria
sostenerse que los casos de provocacion a la violencia
pueden constituir delitos concretos. Sin embargo, lo que
impide la aplicacion directa del art. 18.1 CP es la referen-
cia de la provocacion al odio, pues la provocacion a este
sentimiento no constituye ningin delito. El citado autor
sostiene la posibilidad de una aplicacion analdgica a los
supuestos que recoge el art. 510.1 CP de los requisitos que
establece el art. 18.1 CP para la provocacion a perpetrar
un delito. De este modo, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
argumenta que “si el CP es estricto a la hora de exigir re-
quisitos para castigar la provocacion a hechos punibles,
parece razonable que lo sea al menos en igual medida res-
pecto de la provocacion a hechos no delictivos72”.

El hecho de que el art. 510.1 CP castigue conductas de
provocacion ha planteado el interrogante de como se debe
sancionar, por ejemplo, la conducta de provocacién a la
violencia cuando ésta va seguida de la perpetracion del
delito. Si se acogiera la prevision recogida en el art. 18.2
CP, que castiga como induccion los casos en los que a la
provocacion genérica a delinquir haya seguido la perpe-
tracion del delito, esto conduciria, a juicio de LAUREN-
Z0 COPELLO, a resultados punitivos absurdos, ya que el
castigo que lleva aparejado el art. 510.1 CP puede ser ma-
yor que la pena prevista para el delito en concreto come-
tido’3. En opinion de esta autora, no se plantean proble-
mas si el delito al que se incita no contempla el castigo
expreso de la provocacion, ya que sera de aplicacion lo
previsto en el art. 510.1 CP, al no poder aplicar la regla
contenida en el art.18.2 CP (esto es, que la provocacion
seguida de perpetracion del delito se castiga como induc-
cion). El conflicto se plantearia, por ejemplo, si se provo-
cara a ejercer violencia fisica y ésta se concretara en unas
lesiones, que es un delito que si admite el castigo de los

actos preparatorios punibles. A su juicio, la punicién pue-
de fundamentarse a través de dos consideraciones: o bien
castigarse unicamente la induccién al delito de lesiones
aplicando la agravante del art. 22.4 CP74, o plantear un
concurso ideal entre la provocacion a la violencia del art.
510.1 CP y la induccidn al delito de lesiones. LAUREN-
Z0O COPELLO opta inicialmente por la primera solu-
cion75, aunque pone de manifiesto el inconveniente de es-
ta propuesta al existir supuestos en los que la pena
resultante seria menor que la aplicable en el art. 510.1 CP.
El interés en evitar incongruencias punitivas es lo que
conduce a la citada autora a recurrir finalmente al castigo
a través del concurso ideal de delitos76.

7. Las numerosas objeciones que ha planteado la redac-
cion de este precepto exigen un posicionamiento personal
al respecto.

a) Considero que el bien juridico que el legislador trata
de proteger con la incriminacién de estas conductas de
provocacion es doble: por un lado, existiria un bien juri-
dico comtn a las tres modalidades que es el derecho a no
ser discriminado como grupo por las razones referidas a la
raza, la ideologia, religion, creencias, situacion familiar,
origen nacional, sexo, orientacion sexual, enfermedad o
minusvalia. Ademas, y por lo que se refiere a la provoca-
cion a la violencia, se podria defender la existencia de otro
bien juridico que coincidiria con aquel que se protege en
las modalidades delictivas en las que se traduce la con-
ducta violenta (la vida, la integridad, la libertad, la pro-
piedad, etc.).

Cuestion aparte es dilucidar, en primer lugar, si ese bien
juridico comun (el derecho a no ser discriminado como
grupo) presenta una entidad tal como para merecer pro-
teccion penal y, en segundo lugar, si las conductas de pro-
vocacion recogidas en el tipo ponen en peligro dicho bien
juridico. El art. 14 CE consagra el derecho a la igualdad

71 Sin embargo, se debe tener en cuenta no sélo que estos delitos tipifican conductas referidas a personas individuales (salvo el
art. 511.2 CP), sino también que resultaria incoherente que la provocacion a los arts. 314, 511 y 512 CP se castigara en el art. 510
CP con una pena superior a la que estos preceptos prevén para los supuestos de consumacion, concluyendo el autor que la discri-
minacion a la que se refiere el art. 510 es mas amplia que la contemplada en dichos preceptos, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB,
2002, 509.

72 DIAZ Y GARCIACONLLEDO, EPB, 202, 509, sin que esta interpretacion restrictiva solvente las incongruencias que plantea el
art. 510.1 CP.

73 Asi, por ejemplo, la induccién a un delito de lesiones del art. 147 se castigaria con la pena de prision de seis meses a tres afos,
mientras que la provocacion a la violencia del art. 510.1 CP llevaria aparejada una pena de prisién de uno a tres afios y multa de
seis a doce meses.

74 Art. 22.4 CP: “Son circunstancias agravantes: 4.° Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas y otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo u orientacion
sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca.”

75 A favor de esta opcion, v. GOMEZ NAVAJAS, LL 1999-3, 1842, aun admitiendo que, ocasionalmente, podria resultar una pena
menor a la resultante de aplicar Unicamente la prevista en el art. 510.1 CP. En opinién de GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004,
255y s., la propuesta del concurso de delitos no es admisible al vulnerar el principio non bis in idem. Esta autora opta por castigar
por la induccion al delito de que se trate con la agravante genérica del art. 22.4 CP o por la provocacion del art. 510.1, segun lo que
resulte mas gravoso.

76 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 262 y s., reconociendo, sin embargo, que no es una solucién técnica depurada. En
contra, BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 85, ya que, tal y como establece el art. 18 CP, la provocacion seguida de co-
misién debe castigarse como induccion.
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ante la ley, “sin que pueda prevalecer discriminacion al-
guna por razéon de nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”. Entiendo que el mantenimiento de unas condicio-
nes de igualdad que no dependan, en ocasiones, de cir-
cunstancias tan aleatorias como el nacimiento, la raza, el
sexo, etc. contribuye necesariamente al desarrollo del in-
dividuo en su esfera mas intima y en sus relaciones con
los demas y cuyo ataque exige la intervencion del Dere-
cho penal. El legislador penal asi lo ha entendido al incri-
minar acertadamente conductas que suponen comporta-
mientos discriminatorios, por ejemplo en el ambito
laboral (arts. 314, 511 y 512 CP)77. Sin embargo, consi-
dero que la incriminacion que efecttia el art. 510.1 CP al
castigar la provocacion a la discriminacion, al odio y a la
violencia realizada sobre determinados grupos en situa-
cion de especial vulnerabilidad no es del todo acorde con
una concepcion liberal de un derecho a castigar limitado.
b) Coincido con aquellas opiniones que sostienen que la
incriminacion de las conductas de provocacion a la discri-
minacion, al odio y a la violencia contra determinados
grupos y asociaciones supone un excesivo adelantamiento
de la barrera de proteccion penal y una muestra mas del
caracter simbdlico que lamentablemente ha dejado de ser
residual en nuestro CP. Asi, no debe olvidarse que la fina-
lidad de la incriminacion de estas conductas en el art. 165
ter CP 1944/1973 tuvo su razén de ser en la proliferacion
en Europa de episodios de violencia racista y antisemita,
entendiendo en aquel momento que la regulacion penal
existente era insuficiente para atajar el problema.
Considero que el art. 510.1 CP no necesariamente su-
pone el castigo de la provocacion a una conducta delicti-
va. Asi, el hecho de que el provocador incite a otros a ex-
perimentar un sentimiento de odio contra un grupo o
asociacion determinada no tiene por qué conducir absolu-
tamente a la comision por parte de aquéllos de un delito.
Es loable el intento de algunos autores de restringir el pre-
cepto, por lo que respecta a la provocacion al odio, a aque-
llos casos en los que el odio sea constitutivo de una con-
ducta delictiva y excluir del &mbito de lo punible cuando
no lo sea. Sin embargo, el afan por respetar escrupulosa-
mente los principios de ultima ratio y de intervencion mi-
nima no pueden obviar el tenor literal de un precepto que

incrimina la conducta de provocacion al odio. La experi-
mentacion de un sentimiento o de una sensacion, en este
caso negativa en relacion con un grupo o asociacion de-
terminada no tiene por qué traspasar le esfera personal e
intima del sujeto provocado. Sin embargo, lo habitual se-
ra que el odio se traduzca o se plasme en comportamien-
tos que pueden ser constitutivos de delito, pero que en la
mayoria de los casos van a dar lugar a conductas discri-
minatorias o violentas. Entiendo, por lo tanto, que la refe-
rencia al odio implica la criminalizaciéon de una sensacion
interna, por lo que la inclusion de esta modalidad de pro-
vocacion es rechazable.

Resulta evidente la vulneracion del principio de propor-
cionalidad en la incriminacion de estas conductas, no so-
lo por los diferentes argumentos que sucesivamente ha ex-
puesto la doctrina, sino también por el andlisis
comparativo del art. 510.1 CP en relacion con la provoca-
cion genérica a un delito de lesiones (art. 151 CP erc. art.
147 CP). Asi, la expresion “hay que golpear a A en el
vientre para darle una leccién” encontraria respuesta penal
a través del art. 151 CP (evidentemente, siempre que reu-
na las caracteristicas de la provocacion del art. 18.1 CP),
que castiga la provocacion genérica al delito de lesiones.
Es constatable que el peligro para el bien juridico integri-
dad fisica o moral es mucho mayor que en los casos de
provocacion a la violencia del art. 510.1 CP, pues, como
exige el tipo, la violencia debe ir referida no a personas in-
dividuales, sino a grupos o asociaciones. La identificacion
o individualizacion del objeto de la conducta delictiva su-
pone una mayor peligrosidad de la incitacion criminal res-
pecto al bien juridico protegido, pues no es lo mismo in-
citar a cometer actos violentos contra un grupo que contra
una persona individual. Este menor grado de peligro en
las conductas del art. 510.1 CP deberia traducirse, en vir-
tud del principio de proporcionalidad, en un menor rigor
punitivo. Sin embargo, puede observarse como la pena
prevista para este delito es notablemente superior a la co-
rrespondiente a la provocacion genérica al delito de lesio-
nes, ya que estableciendo la rebaja en uno o dos grados
(art. 151 CP erc. art. 147 CP), el marco penal comprende-
ria desde el mes y quince dias de prision hasta los tres me-
ses, lo que vulnera palmariamente el principio de propor-
cionalidad’8. Sin embargo, esta contradiccion se hace

77 Al margen de la incriminacion de otras conductas que suponen comportamientos discriminatorios, como son muestra de ello el
art. 515.5.° CP, al sancionar penalmente las asociaciones ilicitas “que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra per-
sonas, grupos o asociaciones por razoén de su ideologia, religion, creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a
una etnia, raza o nacioén, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello”, o el art. 607.1 CP

que castiga el delito de genocidio.

78 Debe tenerse en cuenta que, incluso aplicando las penas de la provocacion a los mas graves delitos de lesiones, esto es, po-
niendo en relacion el art. 151 CP con el art. 149 CP, si bien rebajando en un grado la pena de prision de seis a doce afios contem-
plada en el art. 149 CP resulta una pena superior a la del art. 510.1 CP, si la rebaja se produce en dos grados, la pena resultante
seria de prisiéon de un afio y seis meses a tres afios. Esta pena es ciertamente superior en su limite minimo a la prevista en el art.
510.1 (prisién de uno a tres afios), pero comparte el limite maximo, sucediendo ademas que en el caso del art. 510.1 CP se afade
la pena de multa de seis a doce meses, inexistente en la provocacion a los delitos del art. 149 CP (si bien en el caso de la mutila-
cion genital del art. 149.2 CP, para ciertos supuestos, se prevé la posibilidad de una pena de inhabilitacién especial inexistente en el

art. 510.1 CP.
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insostenible si efectuamos una comparacion con la incri-
minacién de la provocacion a otras conductas delictivas.
Sosteniendo un concepto amplio de violencia en el art.
510.1 CP (entendiendo que encajarian en este precepto la
violencia psiquica y la fuerza en las cosas), a través de es-
te precepto podrian castigarse las conductas que provoca-
ran, por ejemplo, a amenazar a un grupo determinado o a
dafiar sus pertenencias, lo que sin embargo no es posible
cuando se trata de una provocacion genérica al delito de
amenazas, malos tratos o a los dafios respecto de un suje-
to concreto, pues no existe prevision expresa que castigue
esta provocacion. Parece un contrasentido, por lo tanto,
que por razones de politica criminal el legislador haya de-
cidido no incriminar este tipo de conductas por suponer un
adelantamiento excesivo de la barrera de punicion y, por
el contrario, imponer una pena que puede ascender a los
tres afios de prision cuando dichas conductas se realicen
contra grupos o asociaciones, en donde la situacion de pe-
ligro para el bien juridico es realmente mas difusa.

¢) Creo que el principio de legalidad obliga a entender
que el art. 510.1 CP exige que las conductas provocadas
deben recaer sobre “grupos o asociaciones”, aunque re-
sulta evidente que implica la provocacion respecto de los
miembros individuales. La cuestion, sin embargo, radica
en delimitar si la provocacion publica a una conducta de
discriminacion, de odio o de violencia contra un miembro
especifico del grupo va a ser constitutiva de este delito. El
legislador hace referencia en su redaccion a “la pertenen-
cia de sus miembros”, lo que parece una remision clara a
los “grupos o asociaciones” como sujeto pasivo Unico del
delito, lo que ya seria mas cuestionable si hubiera recogi-
do la expresion “la pertenencia de los miembros”, o como
establece en el art. 515.5.° CP, “alguno de ellos”. Ademas
se debe tener en cuenta que el art. 4 de la Convencion de
la Asamblea de Naciones Unidas para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial de 1965, inspirador ultimo del pre-
cepto, hace mencion a la raza o a grupos de personas al
proscribir las conductas de discriminacion, lo que refuer-
za el caracter colectivo del sujeto pasivo. Alude algiin au-
tor a lo irracional de la punicion si se sostiene que es po-
sible la incriminacion cuando las conductas provocadas
recaen sobre los grupos o asociaciones, pero no sobre sus
miembros individuales, pues dichos comportamientos
quedarian impunes. Personalmente sostengo lo contrario:
lo que resultaria verdaderamente irracional, desde el am-
bito de la punicidn, seria el castigo de todas y cada una de

las modalidades de provocacion recogidas en el art. 510.1
CP siempre y cuando recayeran, no en grupos o asocia-
ciones, sino en sus miembros individuales. Asi, la mera
conducta de provocacion a terceros para que “discriminen
u odien a A porque es de raza negra” supondria, en mi opi-
nidn, la incriminacién de un comportamiento que no pre-
senta un grado de peligro suficiente para el bien juridico
merecedor de proteccion penal. De este modo el Derecho
penal adquiriria tintes incluso grotescos como mecanismo
destinado a la proteccion de los bienes juridicos mas im-
portantes ante los ataques mas graves y contribuiria a crear
socialmente una concepcion del Derecho penal como uni-
co instrumento sancionador posible, despojandolo en ulti-
ma instancia de su caracter coactivo y eficaz en su ver-
tiente protectora de intereses sociales valiosos.

Podria ser diferente la cuestion cuando lo que se plan-
tea incriminar es la conducta de provocacion a la violen-
cia contra un miembro de un grupo en situacion de espe-
cial vulnerabilidad. Es cierto que, por lo que respecta a la
afectacion del bien juridico protegido, no es comparable
la provocacion a la discriminacion o al odio que la incita-
cién a la ejecucion de conductas violentas. Asi lo de-
muestra el legislador al castigar la provocacion a un deli-
to de lesiones cuando recae sobre un sujeto individual
(“Hay que dar una paliza a A porque es de raza negra”)
(art. 151 CP), siendo admisible en este caso la aplicacion
de la agravante del art. 22.4 CP. Sin embargo, se debe te-
ner en cuenta que no existe sancion penal en otros su-
puestos en los que también se incita a la violencia contra
un sujeto individual (sosteniendo un concepto amplio de
violencia), como por ejemplo podria ser el caso de la pro-
vocacion a un delito de dafios contra un sujeto A porque
es de raza negra, al no preverse de forma expresa dicho
castigo. En mi opinion, esta argumentacion serviria para
demostrar de nuevo la excesiva amplitud en la regulacion
del art. 510.1 CP cuando castiga la provocacion en rela-
cién a grupos o asociaciones, pues si el legislador no con-
sidera necesaria la incriminacion de los actos preparato-
rios punibles frente a una conducta de provocacion a la
violencia dirigida a un sujeto concreto (como por ejemplo
la provocacion a los dafios), menos lo sera cuando esté
proyectada a un conjunto de individuos en donde el grado
de peligrosidad para el bien juridico es mucho menor7°.

Por lo que respecta a la cuestion de si el delito de pro-
vocacion castigado en el art. 510.1 CP es un tipo autéono-
mo o dependiente de la provocacion genérica del art. 18

79 No resulta una contradiccion sostener, por un lado, un mayor merecimiento de sancién penal cuando la conducta de provoca-
cién recae sobre un sujeto individual que cuando el titular del bien juridico protegido es un grupo y rechazar, por otro, la incrimina-
cién de la provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia cuando van dirigidos, no contra un grupo como dispone el art. 510.1
CP, sino contra un sujeto individual. Debe quedar claro que la legitimacion de la intervencion penal resulta mas evidente cuando se
hace referencia a la provocacion a la violencia cuando esta recae sobre un sujeto concreto que cuando lo hace sobre un grupo. No
se puede afirmar lo mismo en relacién con las restantes modalidades de provocacién (a la discriminacion o al odio), pues si ya es
cuestionable su incriminacién cuando se recaen sobre grupos, mas lo sera cuando el titular del bien juridico es un sujeto individual,
puesto que en estos casos se cuestionaria incluso la existencia de bien juridico protegido y, por lo tanto, el respeto al principio de

exclusiva proteccion de bienes juridicos limitador del ius puniendi.
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CP, coincido con aquellas opiniones que defienden la pri-
mera opcion. La ausencia de referencias en el art. 510.1
CP a cualquier tipo de publicidad o a la apologia como
forma de provocacion o la exigencia expresa en el art. 18
CP de la incitacion a un delito, lo que no ocurre en el art.
510.1 CP, avalan la tesis de que nos encontramos ante un
tipo auténomo. La cuestion radica en determinar si, a pe-
sar de ser un tipo autdbnomo, es posible establecer una vin-
culacion con lo exigido para la provocacion genérica en el
art. 18 CP. A mi juicio, resulta absolutamente convincente
la propuesta de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO al soste-
ner la aplicacion analdgica a los casos recogidos en el art.
510.1 CP de los requisitos exigidos para castigar la pro-
vocacion genérica del art. 18 CP, teniendo en cuenta la im-
posibilidad de aplicar directamente lo dispuesto en este
precepto, pues sanciona penalmente la incitacion a la per-
petracion de un delito, mientras que el art. 510.1 no nece-
sariamente.

d) Sin embargo, antes de pasar al analisis del art. 18 CP
para ver qué exigencias son aplicables en la interpretacion
del art. 510.1 CP, es necesario hacer mencion a la proble-
matica acerca de la posibilidad del castigo en aquellos ca-
sos en los que la provocacion va seguida de perpetracion
del delito. En relacion con la conducta de provocacion a la
violencia se planteaba la posibilidad, en primer lugar, de
castigar por el delito de induccion en relacion con la con-
ducta provocada realizada, aplicando a su vez la agravan-
te del art. 22.4 CP, o sostener, contrariamente, la existen-
cia de un concurso de delitos entre el delito de
provocacion del art. 510.1 CPy la induccién a un delito de
lesiones. Estableciendo un paralelismo con la provocacion
genérica a un delito de lesiones a la que sigue la perpetra-
cion de dicho delito, es evidente que resultaria incoheren-
te castigar al provocador por el delito de provocacion ge-
nérica y ademas como inductor de un delito de lesiones,
pues la existencia de un mismo bien juridico protegido en
ambos preceptos supondria una vulneracion palmaria del
principio non bis in idem. Se trataria, por lo tanto, de un
concurso de leyes que castigaria al provocador como in-
ductor de un delito de lesiones, pues a través de la induc-
cion se recoge mas adecuadamente todo el desvalor de la
conducta del provocador, aparte de que esta exigencia
aparece prevista expresamente en el art. 18.2 CP. Sin em-
bargo, se puede sostener que cuando un sujeto provoca a
la violencia segun lo establecido en el art. 510.1 CP y el
provocado ejecuta dicha violencia, dando lugar a un deli-
to de lesiones, el bien juridico es diferente, puesto que
aquel precepto protegeria genéricamente el derecho de un
grupo a no ser discriminado, mientras que la incrimina-
cién por la induccion de un delito de lesiones sancionaria
la lesion de la integridad fisica o moral del ofendido. Po-
dria ser admisible, por lo tanto y debido a la existencia de

dos bienes juridicos diferenciados, el recurso al concurso
de delitos, sin que por ello vulnerara el principio non bis
in idem. Sin embargo, si se sostiene, como correctamente
creo, que en la delimitacion del término “provocacion”
del art. 510.1 CP se deben exigir al menos los requisitos
establecidos para la provocacion genérica (art. 18 CP), to-
do lo recogido en este precepto debera ser aplicado para
analizar cualquier eventualidad que se produzca en rela-
cion con el art. 510.1 CP, como por ejemplo puede ser el
hecho de que la provocacion tipificada en este precepto
vaya seguida de la perpetracion del delito. De este modo,
la solucion vendria por castigar penalmente a través de la
induccion a un delito de lesiones, con aplicaciéon de la
agravante del art. 22.4 CP. El hecho de que en algunos su-
puestos (asi, por ejemplo el art. 147.1 CP), la pena resul-
tante de castigar por la induccién sea menor que la san-
cién a través de la provocacion del art. 510 CP, muestra,
otra vez mas, la excesiva carga punitiva que lleva apareja-
da este precepto y que cuestiona ampliamente el principio
de proporcionalidad®. Esto permitiria considerar que la
soluciéon mas coherente con el propio CP (aunque no la
mas deseable en abstracto), quizas sea la del concurso ide-
al de delitos o, al menos, aplicar la alternatividad del deli-
to concreto ejecutado junto con la agravante del art. 22.4
CP o, por otro lado, lo dispuesto en el art. 510.1 CP, segun
cual sea el que lleva aparejado mas pena.

Todas estas consideraciones demuestran, a mi entender,
la necesidad de reformular el tipo del art. 510.1 CP. Asi,
se debera abogar por la exclusion de conductas provoca-
doras de meros sentimientos que carecen de relevancia pe-
nal, como es la provocacion al odio. Si bien es posible el
mantenimiento de las conductas de provocacion a la vio-
lencia y a la discriminacion, la redaccion del tipo exigiria
la interpretacion del precepto al menos con los requisitos
previstos para el art. 18 CP, asi como establecer por lo que
respecta a su punicion una coherencia proporcional con lo
previsto en el resto de preceptos con los que podria esta-
blecerse una vinculacion (delitos de discriminacion, pro-
vocacion genérica a delitos concretos, etc.). Ademas, el
propio precepto deberia limitar su ambito de aplicacion a
aquellas conductas provocadoras que ocasionaran de for-
ma directa, real y grave un peligro auténtico para el bien
juridico, es decir, a supuestos en que con la provocacion
se acentuara notablemente la situacion de especial vulne-
rabilidad de determinados grupos, de por si ya sensibles a
cualquier ataque.

Volviendo a la cuestion de si el art. 510.1 es un tipo au-
tonomo o dependiente y, con independencia de abogar por
la primera opcidn, se evidencia que las distintas opiniones
coinciden en el hecho de que para delimitar el concepto de
la provocacion del art. 510.1 CP se debe tener en cuenta
lo exigido para fundamentar el castigo de la provocacion

80 Ya que la pena resultante de castigar por una induccién al delito de lesiones del art. 147.1 CP con aplicacion de la agravante
del art. 22.4 CP podria ir desde los quince meses hasta los tres afios de prisidon, mientras que el art. 510.1 CP establece por la pro-
vocacién una pena de prision de un afio a tres afios y multa de seis a doce meses.
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genérica a delinquir del art. 18.1 CP. Resulta, por lo tanto,
absolutamente imprescindible llevar a cabo un breve ana-
lisis de la provocacion del art. 18.1 CP y comprobar si lo
requerido para fundamentar su sancion es aplicable a la
conducta que llevo a cabo el Iman de Fuengirola, en vir-
tud de la cual fue castigado como autor de un delito de
provocacién a la violencia del art. 510.1 CP. Vea-
mos, por lo tanto, y de forma muy breve, los elementos
configuradores de la provocacion genérica del art. 18.1
CP.

2. Excurso: La provocacion genérica como acto prepa-
ratorio punible (art. 18 CP)

Con una formulacion novedosa respecto de lo que dis-
ponia el art. 4.3.° CP 1944/197381, el art. 18 CP define la
provocacion con los siguientes términos:

“1. La provocacion existe cuando directamente se inci-
ta por medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier
otro medio de eficacia semejante, que facilite la publici-
dad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetra-
cion de un delito. Es apologia, a los efectos de este Codi-
go, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que en-
salcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia solo
sera delictiva como forma de provocacion y si por su na-
turaleza y circunstancias constituye una incitacion directa
a cometer un delito. 2. La provocacion se castigara exclu-
sivamente en los casos en que la Ley asi lo prevea. Siala
provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se
castigara como induccion”.

Si se sostiene que la razon del castigo de todos los ac-
tos preparatorios es la especial peligrosidad que conlleva
la implicacién de terceros en el proyecto criminal®2, que
supondria la puesta en marcha de un curso causal delicti-
vo independiente83, entonces resulta coherente la exigen-
cia de determinados requisitos que fundamenten la san-
cion penal. Evidentemente, la regla general de impunidad
de los actos preparatorios se vera exceptuada siempre y
cuando se legitime la intervencion penal por la proximi-
dad del peligro suficiente para el bien juridico. Asi, el he-
cho de que los actos preparatorios pueden implicar un pe-
ligro mas bien remoto para los bienes juridicos protegidos
no justifica que en todo caso deban ser castigados, sino
que los principios de subsidiariedad y fragmentariedad li-
mitadores del ius puniendi son los que deben actuar como
rectores en la proteccion de los bienes juridicos mas im-
portantes ante los ataques mas graves$4.

a) En primer lugar, tal y como exige el propio tipo, la
provocacion debe consistir en una incitacion, entendiendo
que “incitar” implica “mover o estimular a uno para que
ejecute una cosa”85 o “hacer surgir o intentar hacer surgir
en otro u otros la resolucion de cometer un hecho delicti-
v0™86. Ademas, esta incitacion ha ser directa. De este mo-
do, sdlo son punibles los requerimientos que, “de modo
expreso, indubitado e inequivoco™87, inciten a la comision
de un delito. Es decir, la incitacion ha de ser abierta, clara
e inequivocas8, a las claras, sin rodeos, derechamente89,
exigiendo que el provocador con su conducta promueva
abierta y claramente la realizacion del hecho delictivo%9,
no siendo suficiente una estimulacion vaga y generaliza-
dadl. De ahi que se deban excluir del &mbito tipico las ma-

81 Art. 4.3.° CP 1944/1973: “La provocacion existe cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible efi-
cacia, a la perpetracion de cualquier delito. Si a la provocacion hubiere seguido la perpetracion del delito, se castigara como induc-
cion”. Asi, como novedades mas relevantes se detallan la inclusion del término “directamente”, la exigencia de que la provocacion
sea realizada ante una concurrencia de personas y la consideracion de la apologia como forma de provocacion. En relacion con la
evolucion histérica en la regulacién de los actos preparatorios punibles, vid. REBOLLO VARGAS, La provocacion, 1999, 31y ss. Por
lo que respecta al tramite parlamentario que desembocé en la redaccién actual del art. 18 CP, v. BARQUIN SANZ/OLMEDO CAR-
DENETE, Comentarios I, 1997, 907 y ss.; BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 221 y ss.

82 REBOLLO VARGAS, La provocacion, 1997, 21 y ss., 97 y ss.; MIR PUIG, PG, 7.2, 2004, 340.

83 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2022, 302; BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 116.

84 DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 951 s.

85 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, II, 21.2, 1992, 1152,

86 DEL ROSAL BLASCO, La provocacion, 1986, 311.

87 DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 961 y s. En opinién de este autor, esto se deduce, en primer lugar, de la
propia previsién de la apologia en el parrafo segundo del art. 18.1 CP, al exigir que soélo sera delictiva cuando constituya una incita-
cién directa a cometer un delito. También alude al argumento de la colocacién del adverbio con anterioridad al verbo incitar, a dife-
rencia de la induccion del art. 28 CP que lo hace después. Asi, cuando el art. 28 CP exige que se induzca directamente hace refe-
rencia al medio interpersonal en el que se tiene que realizar la incitaciéon Por el contrario, si se interpreta en el mismo sentido el
término directamente en el art. 18.1 CP, esto colisionaria con la referencia a los medios publicos e impersonales a los que alude el
propio tipo, por lo que la interpretacién mas coherente va referida a lo explicito e inequivoco de lo que se quiere transmitir. En con-
tra de esta diferenciacion, vid. VIVES ANTON, Comentarios I, 1996, 106, al entender que la ley no exige ninguna relacién inmedia-
ta entre inductor e inducido, sino sélo que haya una incitacién directa, lo mismo que en la provocacion.

88 REBOLLO VARGAS, La provocacion, 1999, 89; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 308.

89 BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 251 y s.

90 BARQUIN SANZ/OLMEDO CARDENETE, Comentarios I, 1999, 916 y ss.

91 SSTS 21-03-1986 (RJ 8962); 13-11-1998 (RJ 791).
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nifestaciones que expresen desacuerdos o expresiones que
carezcan de instrucciones directivas en el contenido del
mensaje destinado al receptord2.

b) Ademas del caracter directo de la provocacion, el art.
18.1 CP requiere que el provocador incite a un delito con-
creto y determinado. Se excluye del ambito de la provo-
cacion la incitacion genérica a delinquir®3. Igualmente se
requiere la incitacion a un delito doloso, que no a una fal-
ta, en los que el CP haya previsto expresamente el castigo
de la provocacion®4, eliminandose del &mbito de la provo-
cacion y de la induccion los sujetos que ya estaban deci-
didos a cometer el hecho delictivo%s.

¢) Por tultimo, el tipo que prevé el castigo de la provo-
cacion genérica exige que dicha incitacion se lleve a cabo
mediante medios de difusién o comunicacién o ante una
concurrencia de personas. Resulta evidente que la publici-
dad es requisito indispensable para que la provocacion a
delinquir sea punible, ya que se alude en el propio tipo a
“la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de
eficacia semejante”, incluyéndose entre estos ultimos
cualquier tipo de publicacion escrita, la radio, la television
o la difusion por redes informaticas9. Por otro lado, el art.
18.1 CP exige que la incitacion directa a la comision de un

delito en concreto vaya dirigida a un destinatario amplio
e indeterminado®’, aunque algin autor admite que sea un
numero determinado®8. Aisladamente se ha sostenido que
el destinatario de la provocacion puede ser concebida co-
mo una incitacion privada a un sujeto individual®?, aunque
se ha contraargumentado, con razén, que el precepto deja
claramente delimitado el caracter de que cualquier medio
empleado debe facilitar la publicidad, destinado clara-
mente a hacer conocer el contenido de lo comunicado a un
numero indeterminado de personas!00.

Una vez establecidos los requisitos de la provocacion,
esto es, que sea directa, a un delito concreto y mediante
medios de comunicacion que faciliten la publicidad o an-
te una concurrencia de personas, una interpretacion res-
trictiva del tipo del art. 510.1 obliga a sostener (tanto si
defiende como si no el cardcter autonomo de dicho pre-
cepto) que dichos requisitos también van a ser aplicados
para definir la conducta tipica de provocacion a la discri-
minacion, al odio o a la violencia. De este modo se ha sos-
tenido razonadamente que la provocacion del art. 510.1
CP ha de ser directal0l y phblical®2, Asi, “debe estar ex-
presa e inequivocamente orientada a conseguir los resulta-
dos que el provocador se propone”, en este caso “la crea-

92 BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 252.

93 VIVES ANTON, Comentarios 1, 1996, 106; REBOLLO VARGAS, La provocacioén, 1999, 89; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB,

2002, 308. En la jurisprudencia, vid. STS 21-3-1986 (RJ 1678).

94 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 308 y s.; BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 256 y s.; DEL ROSAL

BLASCO, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 963.

95 VIVES ANTON, Comentarios I, 1996, 107; BARQUIN SANZ/ OLMEDO CARDENETE, Comentarios I, 1999, 918; DEL ROSAL

BLASCO, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 963.
96 BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 252.

97 BARQUIN SANZ/OLMEDO CARDENETE, Comentarios I, 1999, 899, puesto que lo importante no es el numero sino que los
receptores del mensaje se muestren como sujetos anénimos; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2022, 308. Vid., ampliamente,
BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 238 y s., quien cita numerosa doctrina.

98 DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, 963, como por ejemplo pueden ser los reunidos en una asamblea.

99 Asi, REBOLLO VARGAS, La provocacién, 1997, 85 y ss., aludiendo al hecho de que cuando el CP ha querido hacer referen-
cia a otros medios difusores publicos o a medios que faciliten la publicidad nunca ha utilizado la expresién u otros medios de posi-
ble eficacia. Asi, el caracter abierto del precepto es, a juicio del autor, lo que permite sostener una interpretacion amplia de la pro-
vocacion, incluyendo en ella las incitaciones publicas y las privadas. Ademas, apoya esta interpretacion a través de la introduccion
en el art. 18.1 CP de la nocion “directamente” y la equipara a la induccién directa, que es aquella que se realiza sobre el futuro eje-
cutor material y en referencia a la realizacion de un hecho delictivo concreto.

100 BARBER BURUSCO, Actos preparatorios, 2004, 241.

101 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 256; GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 247; MUNOZ CONDE, PE, 152,
2004, 825. Téngase en cuenta que la version del precepto aprobada por el pleno del Congreso hacia referencia expresa a la pro-
vocacion directa. Art. 502: “1. Los que provocaren directamente, incluso mediante la apologia, de palabra, por medio de la impren-
ta, la radiodifusion o por cualquier otro medio que facilite la publicidad, a la discriminaciéon de personas o grupos por razén de su re-
ligién, origen nacional o su pertenencia a una etnia o raza, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de
seis a doce meses. 2. Seran castigados con igual pena: 1.° Los que incitaren al odio o a la violencia de caracter racial, antisemita,
xendfobo o religioso, de palabra, por escrito o impreso o cualesquiera otros medios de propaganda. 2.° Los que manipularen infor-
maciones o emitieren informaciones falsas respecto de individuos, grupos o asociaciones, en razén de su origen racial o pertenen-
cia a una raza, etnia, nacionalidad o religiéon, en menoscabo de su honor y dignidad, con temerario desprecio a la verdad” [CON-
GRESO DE LOS DIPUTADOS, BOCG 77-13 (1995), 736]. Sin embargo, la referencia expresa al caracter directo y publico que
aparecia en el precepto desaparece como consecuencia de la introduccién por el Grupo Socialista de la enmienda n.° 410, a través
de la cual “se sustituye el contenido del precepto que reproduce la definicion de provocacion (incitar por medios publicos, etcétera)
por economia legislativa y para evitar confusiones sobre el tipo de la conducta”. Asi, SENADO, BOCG 87 C (1995), 219.

102 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 256 y ss.; GARCIA ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 247.
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cion en otros de la voluntad de realizar actos de discrimi-
nacion o violencia de actitudes hostiles hacia los colectivos
protegidos™103, Esto podria explicarse porque resulta que
el peligro que constituye una incitacion no clara y no diri-
gida a uno o mas sujetos es demasiado remoto para funda-
mentar el castigo de esta conducta!04. Partiendo del hecho
de que lo exigido para interpretar la provocacion del art.
18.1 CP debe ser aplicado en la interpretacion del tipo del
art. 510.1 CP, resta analizar finalmente si es correcta la in-
criminacion de la conducta llevada a cabo por el Iman de
Fuengirola en el delito de provocacion a la violencia por
razon de sexo (art. 510.1 CP).

III. La cuestionable provocacion a la violencia en
las manifestaciones del Iman de Fuengirola

A pesar de la expectacion que el caso del Iman de Fuen-
girola suscito en los medios de comunicacionl%, son real-
mente escasos los estudios que se han elaborado desde el
punto de vista de la dogmatica juridical%, y en especial
desde la perspectiva del Derecho penall07. En este ultimo
campo, me voy a detener exclusivamente en el analisis
que lleva a cabo del supuesto LLARENA CONDE. Par-
tiendo de la existencia de cuatro elementos configurado-
res del tipo del art. 510.1 CP (esto es, la realizacion de ac-
tos de provocacion, la exigencia de que el objeto de la
provocacion esté constituido por la incitacion a la discri-
minacion, al odio o a cualquier acto violento contra la vi-
da o contra la salud e integridad fisica de las personas, que
el sujeto pasivo lo constituya un grupo o asociacion y, fi-
nalmente, que la provocacion se lleve a cabo por motivos
racistas, antisemitas, de etnia, raza o nacionalidad o por
razon del sexo, orientacion sexual, situacion familiar, en-
fermedad o minusvalia), el citado autor analiza minucio-
samente si en la conducta del Iman concurren dichos ele-
mentos. Sin embargo, me voy a ocupar exclusivamente de

dos cuestiones que considero relevantes para el caso: la
existencia o no de provocacion, por un lado, y la exigen-
cia de que la provocacion sea respecto de un delito, por
otro.

a) En primer lugar, LLARENA CONDE examina el re-
quisito de la provocacion. Partiendo de que dicho concep-
to viene delimitado en el art. 18 CP, el autor sostiene que
la provocacion debe implicar una incitacion para la ejecu-
cion de un hecho, en este caso la violencia. A través del
analisis que realiza de las palabras del Imé&n reconoce que,
si bien el Iman se muestra contrario al empleo de malos
tratos entre los esposos, si sostiene que el castigo adquie-
re una dimension simbolica a través de una serie de res-
tricciones para conseguir exclusivamente el sufrimiento
psicologico del destinatario. Y aqui es donde LLARENA
CONDE expresa que “es en este contexto en el que el con-
denado sugierel0 que el esposo no debe pegar en situa-
ciones de furia exacerbada y ciega para evitar males ma-
yores (...)”109. Continta afirmando este autor que lo
esencial de la incitacioén no es que el llamamiento sea pa-
ra que se lleve a cabo la accion de forma inmediata, sino
que es suficiente con la existencia de ese llamamiento.
Asi, “lo inico que la existencia de la incitacién impone, es
que elimine o disminuya las inhibiciones del destinatario
a la realizacion de la accion que se busca, aun cuando sea
para su efectividad en contextos o tiempos determina-
dos”110, por lo que, finalmente, apoya el pronunciamiento
judicial al entender que la conducta del Iman si constitu-
y6 una verdadera provocacion.

En mi opinién, es triple la critica que se puede formular
a este posicionamiento: en primer lugar, porque de las
mismas palabras que utiliza LLARENA CONDE se pue-
de deducir que la conducta del Iman no constituye una
provocacion, tal y como debe ser entendida restrictiva-
mente, ni tampoco en sentido general, si no se exigieran
los requisitos del art. 18.1 CP. Asi, el propio autor recono-

103 LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 259, quedando fuera del tipo las descalificaciones o juicios negativos si no van di-
rigidos directamente a conseguir los fines establecidos en el precepto.

104 Ademas, al margen de esta interpretacion restrictiva del tipo que se exige por coherencia sistematica, se deberia tener en
cuenta que la intencién original del legislador al incriminar estas conductas de provocacion fue que la provocacion fuese directa, aun-
que finalmente en el texto aprobado “se sustituye el contenido del precepto que reproduce la definicién de provocacion (incitar por
medios publicos, etcétera) por economia legislativa y para evitar confusiones sobre el tipo de conducta” [SENADO, BOCG 87 ¢
(1995), 219]. Sin embargo, esta consideracion sélo puede servir como argumento de apoyo, pues se debe reconocer la posibilidad
de argumentar contrariamente y sostener que lo que se intenta evitar es la confusién de esta conducta de provocacién con la pro-
vocacién genérica del art. 18.1 CP. De ahi que se deba admitir que el argumento aqui expuesto no es rotundo ni definitivo.

105 Puesto que la sentencia llegdé a ocupar editoriales en los principales periddicos de ambito nacional. Asi, por ejemplo, vid. EL
MUNDO, n.° 5.151, 15 de enero de 2004, 3, que califica la sentencia como “condena discutible”; EL PAIS, n.° 9.724, 15 de enero de
2004, 10, por el contrario, aludiendo al caracter ejemplarizante de la decision judicial.

106 Desde una perspectiva del Derecho eclesiastico, vid. FERREIRO GALGUERA, RPJ 72 (2003), 221 y ss.

107 LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 79 y ss.

108 El subrayado es mio.

109 Como acertadamente pone de manifiesto LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 82, no fue correcta la version que los me-
dios de comunicacion ofrecieron acerca de los hechos enjuiciados, al sugerir que el acusado habia redactado un libro de cémo co-
rregir fisicamente a la esposa sin dejar sefiales de ello y facilitar por lo tanto la impunidad de estos comportamientos.

110 LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 83.
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ce que el Iman “sugiere” que el esposo no debe golpear a
su mujer en situaciones de furia exacerbada para evitar
males mayores. Sugerir, sin embargo, no es ni mucho me-
nos incitar, invitar o provocar a alguien para que ejecute
una determinada conducta. Ademas, en segundo lugar, re-
sulta incoherente delimitar el contenido de la provocacion
del art. 510.1 CP con la provocacion genérica del art. 18.1
CP y después obviar una de sus exigencias mas relevantes
como es el caracter directo. Si se quiere hacer vinculante
lo dispuesto en el art. 18.1 CP se debera exigir que la in-
citaciéon se lleve a cabo de forma directa, es decir, a las
claras y de manera inequivoca. Se requeriria, por lo tanto,
que el Iméan hubiera promovido de forma abierta, expresa,
indiscutible y sin rodeos que el esposo ejerciera la violen-
cia sobre la mujer. Esta consideracion se encuentra unida
a la tercera critica. La incitacion no supone, desde el pun-
to de vista del Derecho penal, la eliminacion o disminu-
cion de las inhibiciones del destinatario a la realizacion de
la accion que se busca. El provocador tiene que hacer sur-
gir la idea de la conducta deseada en la mente del provo-
cado y no consistir simplemente en la retirada de obstacu-
los en la psique de éste, sobre todo por la coherencia
conceptual con la figura de la induccion. Si entendemos
que a través de la induccion el inductor debe causar la re-
solucidén criminal en otra persona, no siendo suficiente el
mero reforzamiento de los deseos criminales de éstalll, ni
la eliminacion de inhibiciones, también necesariamente se
debera exigir lo mismo en la provocacion, pues no debe
olvidarse que la provocacion, como acto preparatorio, su-
pone un adelantamiento de la barrera de proteccion penal
de determinados bienes juridicos, cuya sancion penal de-
be estar perfectamente legitimada al suponer una excep-
cién a la regla general de impunidad de dichos actos. Por
lo tanto, si en los supuestos en los que es cercano el peli-
gro para el bien juridico (induccion) se exige la causacion
de la resolucion criminal en el inducido, con mas motivo
se debera requerir cuando la amenaza para dicho bien se
encuentre mas lejana (provocacion). Esta consideracion
conduce a rechazar la tesis de LLARENA CONDE que
justifica la concurrencia de la provocacion en la conducta
del Iman.

b) En segundo lugar, LLARENA CONDE admite que la
accion provocada debe estar prevista en la ley como un
delito concreto, no siendo suficiente la actuacion estimu-
lante vaga o generalizada a delinquir. En la aplicacion de
este requisito, el autor se adelanta ya a lo que podria ser
una critica evidente a la consideracion de que el Iman no
incitd con su conducta a la comision de ningun delito, si-
no posiblemente a la de una falta, atendiendo a la limita-
cion que el Iman realizaba en la intensidad de los golpes.
Si bien en primer lugar LLARENA CONDE admite que la

exigencia de la comision de un delito impediria la incri-
minacion por el delito del art. 510.1 CP (erc. el art. 18.1
CP), concluye que la remision que lleva a cabo el art.
510.1 CP al art. 18.1 CP simplemente posee la virtualidad
de permitir fijar las condiciones que ha debe tener el com-
portamiento provocador, “sin que deba extenderse al ex-
tremo de determinar cudl ha de ser el objeto de la provo-
cacion, pues ese objeto esta ya perfectamente delimitado
en el propio art. 510.1 y no es otro que mover a la discri-
minacion, al odio o a la violencia, abstraccion hecha de su
naturaleza delictiva, debiéndose aplicar el precepto espe-
cial con preferencia al general (art. 8 del CP)”112.

Es posible realizar varias objeciones a esta propuesta, al
margen de negar, contrariamente a lo que sostiene LLA-
RENA CONDE, que el art. 510.1 efectie una remision al
art. 18.1, puesto que tan sdlo es una cuestion interpretati-
va. Primeramente, si se desea realizar una conexion por lo
que respecta a la delimitacion del término “provocacion”
del art. 510.1 CP y la prevista en el art. 18.1 CP, esta re-
mision debe ser plena. Es decir, si se utiliza lo dispuesto
para la provocacion genérica, todo lo que en dicho pre-
cepto se diga deberd ser empleado para delimitar la pro-
vocacion del art. 510.1 CP (esto es, que la provocacion sea
directa, a través de medios que faciliten la publicidad o
ante una generalidad de personas y que se trate de una
provocacion a un delito). Entender, como hace LLARE-
NA CONDE, que la remision al art. 18.1 CP debe estar re-
ferida exclusivamente a la delimitacion de la conducta de-
lictiva, pero no al objeto de la misma, pues estaria
perfectamente delimitado en el art. 510.1 CP (discrimina-
cién, odio y violencia), supone una ampliacion desmesu-
rada de este ultimo, al entender, por ejemplo, que la pro-
vocacion a cualquier tipo de violencia (entiéndase, por
ejemplo, a un empujon que daria lugar a una falta de un
maltrato de obra del art. 617.2 CP) seria punible a través
de este precepto, cuando ni siquiera esta prevista expresa-
mente la provocacion a esta falta. La incoherencia puniti-
va seria palmaria, pues el castigo por la falta de maltrato
de obra seria la imposiciéon de una pena de localizacion
permanente de dos a seis dias o multa de 10 a 30 dias,
mientras que la provocacion a dicha conducta (si se sostu-
viera la tesis de LLARENA CONDE) llevaria aparejada
una pena de prisién de uno a tres aflos y multa de seis a
doce meses.

En segundo lugar, tampoco considero correcto que exis-
ta un concurso de normas entre el art. 510.1 CP y el art.
18.1 CP que deba resolverse a favor del primero en virtud
del principio de especialidad. En primer lugar, por el pro-
pio fundamento del concurso de leyes, que no es otro que
evitar la vulneracion del principio non bis in idem cuando
un hecho aparentemente encaja en dos preceptos penales

111 Asi, entre otros, GOMEZ RIVERO, La induccién, 1995, 65 y ss.; OLMEDO CARDENETE, La induccion, 1999, 494 y ss.; DiAZ
Y GARCIA CONLLEDO, EPB, 2002, 828, pues en este caso se trataria de una cooperacion (necesaria o no) de caracter moral; MIR
PUIG, PG, 7.2, 2004, 403 s.; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, PG, 6.2, 2004, 447.

112 LLARENA CONDE, LL Penal 15 (2005), 83.
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que protegen el mismo bien juridico, y solo se debe apli-
car uno de ellos, puesto que recoge mas adecuadamente
todo el desvalor del hecho!!13. Partiendo de esta conside-
racion, estimo que, de admitirlo, el concurso de leyes se
plantearia entre el art. 510.1 CP y aquel precepto que ex-
presamente sancione la provocacioén genérica a cometer
un delito, siempre y cuando la provocaciéon suponga el
ejercicio de comportamientos violentos!!4, y su castigo
esté previsto expresamente en el CP, como puede ser el ca-
so de la provocacion al delito de lesiones (art. 151 CP). El
art. 18.1 CP tendria la naturaleza de norma juridica in-
completall5, puesto que aclara, limita o completa el su-
puesto de hecho de aquellos delitos cuya provocacion se
sanciona penalmente (asi, por ejemplo, arts. 141, 151, 168
CP). Sin embargo, tampoco considero posible defender la
existencia de un concurso de normas entre el art. 510.1 CP
y la provocacion al delito de lesiones (art. 151 CP) para
establecer cual de ellos es mas especial. Si bien el art. 151
CP exige que la provocacion sea directa (lo que no hace el
art. 510.1 CP expresamente), su castigo no requiere que se
lleve a cabo por los motivos que recoge el art. 510.1 CP.
Ademas, como he sostenido anteriormente, se podria ad-
mitir la existencia de dos bienes juridicos protegidos por
ambos preceptos, lo que conduciria mas bien a plantear el
concurso de delitos. De ahi que, a mi juicio, no sea valida
la propuesta del concurso de leyes favorable al art. 510.1
CP que sostiene LLARENA CONDE.

A la luz de todas estas consideraciones, resta plasmar en
estas lineas mi opinion acerca de la correccion de la incri-
minacién del Iman como autor de un delito de provoca-
cion a la violencia por razén de sexo. Esto dependera de
la interpretacion que se lleve a cabo del precepto que cas-
tiga penalmente este tipo de provocacion y, sobre todo, del
concepto de provocacion que se sostenga. Ya he anticipa-
do mi posicionamiento al respecto, por lo que ahora me li-
mitaré Uinicamente a recordar que, siguiendo la propuesta
formulada por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, conside-
ro imprescindible llevar a cabo una interpretacion restric-
tiva del art. 510.1 CP y entender, por lo que respecta a la
delimitacion del término “provocacion”, que, si bien pre-
senta un caracter autonomo frente a la regulacion de la
provocacion genérica (art. 18 CP), el hecho de que esta ul-
tima exija expresamente que se incite a la comision de una
conducta delictiva obliga a entender que, al menos, en el
art. 510.1 CP que no establece ninguna restricciéon formal
a la provocacion, se apliquen sus requisitos a través de una
interpretacion analdgica. Asi, la condena por el art. 510.1
CP debera exigir que las palabras escritas por el Iman en
su libro constituyan una incitacion directa a la realizacion
de conductas violentas constitutivas de delito, llevada a

cabo de forma publica y dirigida a un destinatario amplio
y determinado. Evidentemente no presenta ningun proble-
ma la constatacion de estos dos ultimos requisitos, pues en
los hechos probados se constato la existencia del libro pu-
blicado por el Iman y cuya difusion garantizé que su con-
tenido llegara a los seguidores del Islam. Las cuestiones a
plantear, por lo tanto, son las siguientes: en primer lugar,
si la conducta del Iman representd realmente una incita-
cion; si, en el caso de que asi se afirme, puede entenderse
que esta incitacion fue directa y, finalmente, si la incita-
cion directa fue dirigida a la comision de un delito con-
creto y determinado.

(Se puede deducir que nos encontramos ante una au-
téntica provocacion a la violencia? A mi juicio, las pala-
bras del Iman ni provocan, ni instigan, ni estimulan, ni
mueven, ni incitan al desarrollo de conductas violentas.
Asi, ante el interrogante de como debe tratar el marido a
la mujer cuando ésta se equivoca, el autor pone de mani-
fiesto como la religion isldmica ofrece varios pasos para
posibilitar la conciliacion entre los conyuges. En primer
lugar, se debera acudir a la exhortacion y si esto no de-
semboca en el resultado esperado, el hombre puede acudir
a otras medida disciplinaria que es el abandono. Y, por lo
que se refiere a las palabras que dieron lugar a la conde-
na, el Iman establece que “aunque se menciona en un ver-
siculo coranico el castigo fisico no significa que el Islam
lo consiente, mas es una escala de medidas que los hom-
bres puedan tomar contra sus esposas en un sentido posi-
tivo y limitdndose a su dimension simbodlica a través de
una serie de restricciones”. Asi, continua, “algunas limita-
ciones a la hora de recurrir al castigo fisico son: Nunca se
debe pegar en una situacion de furia exacerbada y ciega
para evitar males mayores; No se deben golpear las partes
sensibles del cuerpo (la cara el pecho, el vientre, la cabe-
za, etc.); Los golpes se han de administrar a unas partes
concretas del cuerpo como los pies y las manos, debiendo
utilizarse una vara no demasiado gruesa, es decir que ha
de ser fina y ligera para que no deje cicatrices o hemato-
mas en el cuerpo; Los golpes no han de ser fuertes y du-
ros, porque la finalidad es hacer sufrir psicologicamente y
no humillar y maltratar fisicamente”. De este modo, el
Iman, partiendo del rechazo que el Coran muestra hacia
las conductas de maltrato, informa a los varones de que,
en caso de que decidan acudir a medios violentos para co-
rregir a sus esposas, deben administrar los golpes de una
determinada manera. Desde el punto de vista de la con-
ducta delictiva, no es lo mismo el animar, incitar, promo-
ver, instigar o provocar a la violencia (es decir, el “tenéis
que golpear a la mujer para corregirla”) que el afirmar que
en el supuesto en el que el varon decida recurrir a la vio-

113 Entre otros, SANZ MORAN, E/ concurso de delitos, 1986, 119 y ss., 191y ss.; LH-Torio Lépez, 1999, 506; EPB, 2002, 271y s.;
CASTELLO NICAS, El concurso de normas penales, 2000, 17; MIR PUIG, PG, 7.2, 2004, 646.

114 No se podra plantear con el resto de las modalidades contempladas en el art. 510.1 CP, puesto que no existen otros precep-
tos en el CP que castiguen la provocacion a la discriminacién o al odio, a diferencia de la provocacion, por ejemplo, a las lesiones.

115 Por lo que respecta al concepto de norma penal completa e incompleta, v. LUZON PENA, PG I, 1996, 144 y s.
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lencia (lo que no se recomienda), ésta se debe ejecutar de
un determinado modo. Se trata, en sus palabras, de una se-
rie de medidas que los hombres pueden tomar contra sus
esposas, sin que en ningun momento el Imén anime o in-
vite al empleo de la violencia. Ademas, podria incluso ha-
berse defendido que el Iman, con sus manifestaciones, lo
que pretendia era simplemente minimizar, en la medida de
lo posible, una situacion de riesgo evidente para la inte-
gridad fisica y psiquica de la mujer al establecer estas di-
rectrices delimitadoras. Todo esto, es decir, el hecho de
que no se trate de una provocacion, impediria la incrimi-
nacion de la conducta del Iman por el delito de provoca-
cion a la violencia (art. 510.1 CP).

Pero, aun admitiendo que asi se probara (esto es, que se
trata de una provocacién a la violencia), en todo caso se
deberia exigir que la provocacion a la ejecucion de con-
ductas violentas fuera directa. Es decir, para fundamentar
la sancion penal se exigiria que el Iman con sus palabras
hubiera incitado de modo expreso, indubitado e inequivo-
co a la realizacion de un delito. Y esto, en mi opinion, no
resulta claramente probado de las manifestaciones que el
Iman realiza en su libro. No se puede afirmar que, a las
claras y sin rodeos, el autor de la publicacion esté incitan-
do a la comision de un delito. Reiterando argumentos an-
teriormente expuestos, considero que, a lo sumo, el Iman,
a través de la interpretacion que hace de los textos sagra-
dos, autoriza con limites al empleo de la violencia sobre la
mujer y canaliza el modo de ejecutarla, sin que incite di-
recta y expresamente al varéon musulman al empleo de la
misma. Todas estas consideraciones me llevan a concluir
que, optando por una interpretacion restrictiva del precep-
to, las manifestaciones del Iman de Fuengirola no tuvie-
ron un encaje penal adecuado en el delito de provocacion
a la violencia del art. 510.1 CP. Ello al margen, natural-
mente, de mi valoracion personal, fuera del Derecho pe-
nal, sobre las manifestaciones del Iman en su obra.

IV. Posibles alternativas de incriminacion

El interrogante que se plantea a continuacion es eviden-
te: (la conducta del Iman pudo haber dado lugar a otro ti-
po delictivo al margen del art. 510.1 CP?

1.°) Podria plantearse, en primer lugar, la concurrencia
de un delito de provocacion a las lesiones (art. 151 CP),
eso si, siempre y cuando se sostuviera que la conducta del
Iman constituyd verdadera provocacién, lo que niego
atendiendo a los argumentos anteriormente expuestos. Sin
embargo, hay que tener en cuenta las palabras expresadas
en su libro por el Iman, al recomendar que no se deben ad-
ministrar los golpes en situaciones de furia exacerbada o
en partes sensibles del cuerpo y siempre graduando la in-
tensidad de los mismos, con el fin de evitar la existencia
de hematomas o cicatrices. Se deduce de sus manifesta-

ciones que la intencion del Iman no es la de que el varén
cause lesiones que por su gravedad requirieran de trata-
miento médico, y por lo tanto ser constitutivas de delito,
sino que mas bien parece limitar la lesion a aquellos casos
en los que da lugar a la existencia de una falta. En caso de
que se admitiese que la conducta del Iméan supone una
provocacion a unas lesiones no constitutivas de delito, la
condena se tornaria imposible debido a la falta de previ-
sion legal expresa de esta conducta en el Libro III del CP,
tal y como exigiria el art. 18.2 CP. En relacion con lo pre-
visto en el art. 18.2 CP, que establece el castigo a través de
la induccién en los casos en los que la provocacion vaya
seguida de la perpetracion del delito, se puede plantear si
es correcto castigar al Iman como inductor a un delito de
lesiones. Considero que esta propuesta carece de viabili-
dad, no so6lo porque se deberia argumentar la realizacion
de una verdadera provocacion, su caracter directo y su
orientacion a un delito y no a una falta, sino sobre todo por
los problemas de prueba que se plantean, pues se deberia
constatar la realizacion de conductas violentas sobre la
mujer y, mas aun, que éstas hubieran sido realizadas como
consecuencia de lo expresado por el Iman en su libro. Es
decir, no solo se deberia tener certeza de la relacion cau-
sal entre el empleo de conductas violentas y las manifes-
taciones publicadas por el Imén, sino también considerar
que las palabras eran adecuadas para ocasionar, desde una
perspectiva objetiva, un riesgo penalmente relevante y que
la realizacion de las conductas violentas suponia la reali-
zacion del peligro inherente a la acciéon de provocar, lo
que, en mi opinion, es muy discutible. Podria plantearse,
igualmente, la posibilidad de incriminar al Iman como in-
ductor de una falta de lesiones. Sin embargo, debe negar-
se esta opcion, no solo porque no considero que el Iman
provoque con su conducta a la comision de dicha falta
(utilizando los argumentos anteriormente expuestos), sino
ademads porque una interpretacion coherente con la regula-
cion de la provocacion genérica (art. 18.1 CP) exige que la
induccion se realice respecto a un delito y no a una falta.
2.°) El hecho de que la conducta sugerida por el Iman se
desarrolle en un ambito determinado, como es el familiar,
pudiera haber planteado la posibilidad de sancionar penal-
mente sus manifestaciones en relacion con los delitos de
maltrato ocasional y habitual (arts. 153 y 173.2 CP). Sin
embargo, y en caso de estimar que estuviéramos ante una
auténtica conducta de provocacion (cosa que creo no su-
cede), el hecho de que el castigo de dicha provocacién en
relacion con estos delitos no encuentre referencia expresa
en el CP impediria su incriminacion!16. Tampoco podrian
sancionarse las manifestaciones del Imén a través de los
delitos de maltrato al estimar, por ejemplo, que puede oca-
sionar un menoscabo psiquico el hecho de que una mujer
musulmana tenga acceso al libro y lea su contenido. La
exigencia de que el sujeto pasivo sea o haya sido esposa,

116 Téngase en cuenta que la regulacién de la provocacion a las lesiones es aplicable a lo contenido en los arts. 147 a 150 del
CP, quedando el art. 153 CP al margen del castigo, y no existe tampoco regulacién expresa en relacion con los arts. 173 y 174 CP.
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mujer que esté o haya estado ligada al autor del maltrato
por analoga relacion de afectividad o persona especial-
mente vulnerable que haya convivido con ¢l o se encuen-
tre en integrada en el nucleo de la convivencia familiar de
dicho autor imposibilitaria del mismo modo su castigo.
3.°) Puede resultar aceptable que las manifestaciones
vertidas por el Iman lesionaran el honor, entendido éste
como “el verdadero valor interno del sujeto y la corres-
pondiente pretension de respeto que fluye de él (preten-
sion de no ser tratado inmerecidamente)”!17. La posible
vulneracion del derecho al honor de un grupo!18, en este
caso el de la mujer musulmana, plantea la posibilidad de
incriminar la conducta del Iman por un delito contra el ho-
nor, en concreto, a través del delito de injurias (art. 208
CP). El interrogante que surge gira en torno a la atribucion
del derecho al honor de los colectivos, cuestion que ha si-
do negada de forma casi unanime por la doctrina, princi-
palmente por la inconcrecion del destinatario del ata-
quell®. Es cierto que esta cuestion ya ha sido planteada
judicialmente a propoésito del denominado Caso Violeta
Friedman!20, en donde el TC reconoce la lesion al honor
del pueblo judio puesto que el ataque a éste trasciende a
los mismos que son identificables como individuos dentro
de la colectividad!2!. A juicio de LOPEZ PEREGRIN, de
lo que se trata es de delimitar si uno, varios o todos los
miembros de un grupo han sido aludidos personalmente,
dafiando con ello su honor. La autora sostiene que esto es
dificil de probar cuando se trata de ataques a grupos ra-
ciales, religiosos, etc., ya que no es posible identificar a
personas fisicas concretas cuyo honor individual ha podi-
do ser lesionado. Esto explicaria, a su juicio, que el Dere-
cho penal tienda a tipificar estos ataques al margen de los
delitos contra el honor, concretamente a través de las dos
modalidades delictivas recogidas en el art. 510.1 y 510.2
CP, especificamente a través de la provocacion al odio y
la difamacién de grupos. Concluye LOPEZ PEREGRIN
sosteniendo que la finalidad de esta Gltima incriminacion
reside en la intencion de cubrir lagunas de punibilidad que
se producirian en los casos de imputaciones con denomi-
nacion colectiva en los que no se pueda determinar, por la

amplitud del grupo, un conjunto de personas concretas a
las que se haya lesionado el honor!22,

Admitiendo que esta cuestion mereceria un estudio en
mayor profundidad, considero que la existencia de un de-
lito de injurias seria en todo caso dudosa en el caso del
Iman de Fuengirola, no sélo porque no resultaria probada
la concurrencia del d&nimo de injuriar, sino también por la
exigencia de que sea la persona ofendida o su represen-
tante legal la que inicie el procedimiento (art. 215.1 CP),
o por lo que respecta de igual modo a la extincién de la
responsabilidad criminal, ya que el art. 215.3 CP estable-
ce que se producira por el perdon de la persona ofendida
por el delito o de su representante legal, existiendo difi-
cultades en ambos casos para determinar quién es el ofen-
dido. Por lo que respecta a la aplicacion del tipo que re-
gula la injuria colectiva (art. 510.2 CP), sera la dificultad
en probar la concurrencia del conocimiento de la falsedad
o el temerario desprecio hacia la verdad la que plantee
problemas de incriminacion. Ademads, seria cuestionable
si las palabras expresadas por el Iméan encajan en el con-
cepto de informacion recogido en el tipo.

V. Conclusion

De todas estas consideraciones cabria concluir, en mi
opinion, que partiendo de los hechos probados en la sen-
tencia, las manifestaciones vertidas por el Iman en su li-
bro carecen de trascendencia penal. Aunque pudiera plan-
tearse (lo que es dudoso) que el tenor literal del art. 510.1
CP permitiera el castigo del Iméan por provocacion a la
violencia, una interpretacion sistematica, teleologica y
restrictiva del art. 510.1 CP conduce a sostener la ausen-
cia de responsabilidad penal en su comportamiento. El
respeto escrupuloso al principio de intervencion minima y
de exclusiva proteccion de bienes juridicos nos obliga a
admitir que no todos los comportamientos ni manifesta-
ciones de tinte discriminatorio o vejatorio relacionados
con el ambito femenino merecen una respuesta desde el
ambito del Derecho penal. Resulta incuestionable que las
manifestaciones realizadas por el Iman son deleznables,

117 LOPEZ PEREGRIN, La proteccién penal, 2000, 82, en consonancia con los defendido mayoritariamente por la doctrina en
Alemania.

118 Con el término “colectivo” o “colectividad” se hace referencia “a cualquier conjunto de personas no organizadas que tiene una
caracteristica comun, ya sea ésta elegida voluntariamente (los profesores, los médicos, los judio) o inherente al individuo (los euro-
peos, los negros, las mujeres)’ (LOPEZ PEREGRIN, La proteccién penal, 2000, 174).

119 V., ampliamente, LOPEZ PEREGRIN, La proteccion penal, 2000, 174 y s.

120 STC 11-11-1991 (RTC 214), con motivo del recurso de amparo que Violeta Friedman plante6 ante unas declaraciones de un
ex alto dirigente de las SS a una revista, a través de las cuales ponia en duda la existencia de los campos de exterminio, etique-
tando como mentirosos a los que alegaban haber padecido los horrores nazis.

121 En opinién de LOPEZ PEREGRIN, La proteccién penal, 2000, 187 y s., esta resolucién ha sido interpretada en sentidos
opuestos. Asi, un sector doctrinal considera que, aunque el honor se atribuye a las personas fisicas, su conjunto también ostenta un
derecho al honor que corresponderia a cada uno de los miembros que lo integran. Sin embargo, otro sector, al que se adhiere la au-
tora, sostiene que en la sentencia no se reconoce un derecho al honor del grupo, sino la posibilidad de que una persona concreta
pueda ser lesionada en su honor, tanto a través de una agresion singular como generalizada referida a un grupo de personas.

122 LOPEZ PEREGRIN, La proteccién penal, 2000, 189, 191.
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vergonzosas y contrarias a la dignidad de la mujer. Pero
no por el hecho de serlo exigen que el Derecho penal fun-
cione como un resorte automatico sancionador, pues no
debe olvidarse que esta sometido a unas restricciones que
sirven para garantizar los derechos y proteger bienes juri-
dicos, principalmente del ciudadano agredido, pero tam-
bién del ciudadano agresor. Asi, se debe rechazar cual-
quier incriminacién que tenga como sustento la mera
inmoralidad o la discrepancia. El hecho de que existan
opiniones disidentes que contradicen valores centrales de
nuestra Constitucion, como las contenidas en las manifes-
taciones del Iman, no implica un grado de dafiosidad o le-
sividad social elevado que merezca sancion penal. La con-
ducta del Iman no poseeria, utilizando la terminologia de
LANDA GOROSTIZA!23, el caracter de perturbacion ex-
terior capaz de afectar notablemente las condiciones de
seguridad de un grupo vulnerable. Afortunadamente, las
palabras del Iman se contextualizan como opinién mera-
mente residual en un clima social que batalla diariamente
por lograr la igualdad y la defensa de los derechos de las
mujeres. Me gustaria apuntar que una concepcion del De-
recho penal como la aqui defendida no tiene por qué ser
identificada con una permisividad absoluta. Unicamente
supone defender la existencia de un Derecho penal que se
concibe como un instrumento garantista para las liberta-
des publicas pero que, como facultad estatal, debe estar
sometido a unos limites. Y uno de los mas importantes es
el principio de intervenciéon minima y de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos. Comparto la idea de que la to-
lerancia no representa ningun valor cuando se orquesta
hacia la indulgencia de comportamientos que han sido
proscritos por el legislador. Sin embargo, debe quedar cla-
ro que no todo comportamiento, por el mero hecho de ser
rechazable, merece su calificacion como delito. Y aun en
el supuesto en el que el legislador lo convierta en modali-
dad delictiva, no necesariamente hay que justificar esta
decision legislativa de incriminacion. De ahi que se deba
imponer un minimo de cautela, a quien corresponda, ante
la progresiva tendencia a identificar disidencia y punibili-
dad.
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