<DEBE SER DELITO LA PROVOCACION A LA DISCRIMINACION,
A LA VIOLENCIA O AL ODIO CONTRA GRUPOS POR MOTIVOS
DE SEX0, RAaZA U OTROS? EL EJEMPLO ESPANOL!
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Prof. Ayudante de Derecho Penal
Universidad Publica de Navarra

i. Anélisis del articulo 510.1 CPE

A. Cuestiones problematicas

ncluido en la Seccidn 1° (“De los delitos cometidos con ocasion de ejercicio
4t de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas garantizados
porla Constitucion”) del Capitulo IV (“De los delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas”) del Titule XXI (“Delitas contra
la Constitucion) del Libro 11 CPE, el articulo 510.1 CPE sancionalas conductas
de provocacion a la discriminacion, al odio o a la viclencia contra
determinados grupos o asociaciones. Asi, el precepto establece lo siguiente:

“Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia conira
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, 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 arios y multa de seis a doce meses™.

Inspirade en lo dispuesto en el articulo 4 de la Convencién de la Asamblea
General de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de 19652, y teniendo como precedente al articulo 165 ter CPE 1944/

! Este articulo coincide en gran medida con el ttulade “El caso del Iman de Fuengirola: jauténtica comisidn
del delite de provecacion @ la violencia {articulo 510.1 CPY’, actualmentle en prensa. Dicho articulo se
enmarea en ¢l contexto del Proyecto de Investigacién SEI-2004/0062-JURL subveneionado por el MEC
y fondos FEDER, en el Proyecto de Investigacion LEOGOCOS, financiade por la Junta de Castilia y Ledn
(Grupes de lnvestigacion de Excelencia) y en ¢l Provecto de Investigacion titulado “Probiemas juridico-
penales de fa integracion de s ciudadanos extranjoros y de la proteccién de las nunories en la provincia
de Ledn™, subvencionado por la Diputacién Provincial de Ledn, dirvigidos todos por el Prof. Dr. D. Micuel
Diaz y Garefa Coniledo, de cuyo cquipo mnvestigador formo parte.

* Articule 4.- “Las Esiades partes condenan loda la prepagendna y iodas lns organizaciones gque se inspiren
en ideas o teorias basedas en la superioridad de wna raza o de un grupo de personas de un determinado
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1973%, el tenor del articulo 510.1 CPE experimentd notables variaciones
desde la presentacion del texto originario del Proyecto de CPE?. Si bien la
introduccidn de la enmienda n® 490 modifico sustancialmente el contenido
de dicho texto®, cabe sefialar que la modificacién mas importante se realizo
sobre la redaccion aprobada por el Pleno del Congreso®, al ser objeto en el
Senado de una enmienda que, entre otras y por economia legislativa, planteé

color u origen étnico. o gue pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminaciin racial,
cualquiera que sea sy forina, y se comprometen o iomar medidas fmaediaras y positivas destinadas &
efiminar toda incitacion a tal discriminacion o actas de tof discriminacion, 3, con ese fin, teniendo debidmnente
en cuenta los principios incorporados et fa Declaracion Universal de Dereclios Humanos, asi come fos
derechas expresamente entncindos en el artieulo 5 de la presente Convencidn, tomardn, entre oiras, las
siguientes medidas: @) Declarardn coimo acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en Ia

superioridad o en ef odio racial, todu incitacion a la discriniinacion racial, asi conio tode acto de violencia o

tadn incitacion o cometer tales wetos eontrn cualguler raza o grupo de personas de otro color 1 origen énico,

v toda asistencia o las actividades racisias, incluide su financigeion; &) Declarardn fegales y prohibirdn Ias

organizaciones, asi coma las aetividades organizadas de propaganda y toda otra ectivided de propaganda,

gue promuevan la diseriminecion racial e inciten o ella, y veconaeeran que la panifcipacion en tales organizaciones

o en ivdes actividades constiinye un delite penado por la ley: ¢) No permilirin gue las auwtoridades vi las

instituciones pibficas nacionvles o locoles promuevan la discriminacidn raclal o mciten a ella”. Por To que

Tespecta @l estudio de los delitos relativas a la diseriminacién en el derecho comparado, v. BORJIA JIMENEZ,

Fiolereia, 1999, 1. 443, 289 s.; LANDA GOROQSTIZA, Mtervencidn penal, 2000, 103 ss.

Articulo 163 ter CPE 1944/1973: f. Los gque provequen o inciten, diveciamenie o mediante la apologia, o

ravés de medios de comunicacion o por cualguier ovo sistema que fucilile In publicidad, a Io discrinifnacion

de personas ¢ grupos por molives referentes a su origen racigd, éinico o nacional, v a su ldeclogiy, religion

¢ creencias, serdn castigades con la pena de prision menor en grado minime o madio y multa de 100.000

a 1,000,008 de pesetas. 2. La apologia existe cvanda, snte yng concrorencin de personas o por cunlguicr

medio de difusién, se expongan ideas o doctrinas gue ensalcen el erimen o enaltezoan a su anior y gue, por

su naiuraleze ¥ circunsiancias, puedan consiituir wna incitacion directe a cometer delito”. Este precepto,

junto con e! delito de apologla del genocidio ¥ Ja agravanie gendrica de diseriminacidn, fue introducido por 1O

4/1995, de 11 de mayo. Por ko que respecta al andlisis del art. 165 ter, v., entre otres, DEL ROSAL BIASCO,

La provocncion, 1986, 301 ss.

* Articulo 490 del Proyecta de CPE: “Los gue provocaren directamenie, incluso mediante la apologie, por medio
de la imprenta, I radiodifisicon o por cualquier aro medio gue facilite la publicldad, o la discrininacion de
personas o grupes por rozon de su origen nacional o su pertenencla o wa einfa o raza, serdn castigades con
ta pean de prision de vuo a tes afos y multa de sels a doce meses™, [CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, BOCG
77-1 (1994), 68].

* Pucs areplio lo establecido en aquél, ademas de meluir un segundo epartado. Asi, a ravés de b enmienda presentada
por el Grupo Popular, s¢ propuso afadir la siguiente redaccion: “Serin castigados con igual pena: 1% Los que
incitaren al odio o a to vigkncia de caracter racial, antiscmita, xendfobe o religiose, de palabra, por escrite o
impreso o cualesquiera otros medios de prapaganda. 2°. Los gue manipularen informaciones o emiticren
informaciones falsas respecto de individuos, grupes o esceiaciones, en razén de su origen nacional o pertenencia
a uma raza, ctnia, nacionalidad o religion, en menoscabo de su honor y dignidad, 0 cor temerario desprecio a Tn
verdad™, La justificacion a la enmienda es tripler en primer lugar, porque tanto 1a incitacién al odio comp a 1a
violencia racial constifuyen una amenaze 2 la seguridad de Burepa v de la democracia, ademds de estar dichas
conductas tipificadas en diferentes Tegistaciomes europeas. Fn segundo lugar, la inclusion del concepto
“antisemitismo” se justifica por razones histdricas y por su aparicidn mis virulenta desde 1a Segunda Guerra
Mundial. Finalmente, !z tipificacion de la ditusion de informaciones falsas encuentra su razdn de ser en e posible
exceso de fa tberad de informacidn que puede merceer sancian penal, {CONGRESG DE LOS DIPUTADOS,

CBOCG 776 (1995), 2310,

Articulo 302, "}, Los que provecaren directamente, incluse mediante la apologia, de palabra, por
medio de la imprenta, la radiadifusion o por cualguier oteo medio gue fectliie la publicidad, a la
discriminacion de personas o grupos por razon de su religion, origen nacfonal o su periencncia a4 una
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reducir el contenido del concepto de provocacién’, restriccion qgue, como
puede observarse, se mantuvo en el texto finalmente aprobado.

No resulta problematica la delimitacidn de las conductas tipicas recogidas
en este precepto, ya que la intencion del legislador espariol es la de castigar
la incitacion a la discriminacion, al odio y a la violencia, aunque el propio
articulo exige que estas modalidades vayan dirigidas contra grupos o
asociaciones en situaciones de especial vulnerabilidad recogidas
taxativamente en el propio tipo®. Primeramente, y por 1o quie se refiere a la
provocacion a la discriminacion, restrictivamente se ha exigido que la propia
discriminacion debe tener por objeto un hecho ilicito, no necesariamente
penal, requiriéndose que el trato desigual al que se instiga pueda calificarse,
en sentido juridico, de discriminador®, En seguindo lugar se Heva a cabo una
ncriminaciéon de las conductas de provocacion al odio, exigiendo en este
sentido que la instigacion se dirija a crear o ahondar actitudes de auténtica
hostilidad hacia determinadas personas®®, Como tercera modalidad delictiva,

etnia o raza, seran castigados con lu pena de prision de uno @ tres ofios y multa de sefs a doce meses.
2. Serén castigados con ignal pena: 1% Los que incitaven al vdio 6 o In violencia de cardeter raciol
antisemita, xenofobo o religioso, de palabra, por escrito o Imprese o Cualesguiera otros medios de
propaganda. 2°. Los que manipularen informaciones o emitieren informaciones falsas respecto de
individuos, grupos o asoctaciones, en vuzan de su origen nacional o pertenencia a ung raza, etnia,
nacionalidad o religion, en menoscabe de su honor v dignidad. o con temerario desprecio a in verdad”,
ICONGRESO DE LOS DIPUTADOS, BOCG 77-13 (1995), 736].

T Asi, la enmienda n° 410, presentada por el Grupo Secialista proponia la siguiente redoccion del precepte.
Atlicule 302: “Los gtie provocaren « la discriminacion, el edio o la vielencia contra grupes o esociaciones,
por razdn de su ideologia, religion o creencias, fa pertenencia de sus miembros o una einia o razda, su
erigen nacienal, su sexo, ovieniacion sexwal, enfermedad o minusvalio, serdm castigados con la pena de
prision de uno « tres aiios ¥ mulia de seis a doce meses. 2. Seran castigados con la misma pena los que,
con convcimiento de su falsedad o femerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones
injurtosas sabre grupos ¢ asociaciones en relacion a sw ideclogiu, religidn o creencias, la pertenencia de
sis wiembros a wig einic o raza, su origen nactonal, su sexe, orientacion sexual, enfermedad o
minusvalie”. Tal y como consta on la justilicacion de la enmienda, por razones de economia legislativa
y para evitar confusiones sobre el tipo de conducta se sustituye el conlenido del precepto que reproduce
la definicion de provacacidn, se produce una refundicion de conductas, se enumcran las causas de
diseriminacion de forma mias omnicomprensiva y, finalmente, se defing la conducta del nlimero 2.2° en
consonancia con el tipe comuin de injurias, [SENADO, 80CG 87 ¢ (1993), 219].

¥ Sin cmbargo, tal y como ser analizard a continuacidn, la discrepancia doctrinal surgird a la hora de
delimitar e} concepto mismo de provocacion.

¢ LAURENZC COPELLO, EPC XIX (1996), 260, no sidndolo, por ejemplo, cuando, a través de un articulo

periadislice, se incita a los lectores a no mantener relaciones sexuales con seropostiivos © a no acudir a

una ceremonia religiosa a detcrminada hora porgue en ese perindo de tiempo concurre un grupo gay que

ticne su sede en las cercanias,

LAURENZQ COPELLQ, £PC XIX (1996, 264 s., quien no exige gue la provocacion al odio tenga por

objeto hechos ilicites, a diferencia, por ejemplo, de la provocacidn a la discriminacidén. La autora justifica

csta diferenciacidn pars dotar de contenide especifico a 1a conducta de provocacién al odio, va que

“cuando la agitacion pueda considerarse dirigida a la realizacion de actos ilieitos, seguramente gquedara

comprendida en alguna de las dos prineras modalidades”. De este modo, se recogen incitacionss que sélo

de un medo indiresta podrian concretarse en actos de discriminacion prohibida o de violencia, intentando
evitar Io que la autora denomina *antesala de la violencia”,

]
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elarticule 510.1 CPE sanciona la provocacién a la violencia que, igualmente,
debe recaer sobre grupos o asociaciones colocadas en una especial sitacién
de vulnereabilidad. Mayoritariamente se ha abogado por la utilizacion de un
concepto extensivo de violencia, incluyendo incluso la fuerza en las cosas!!,
exigiendo al mismo tiempo gue se trate de una incitacion a hechos iicitos
que, mayormente, daran lugar a la comision de un tipo delictivo'™.

Es destacable que la inmensa mayoria de ia doctrina penal espancla que se
ha ocupado del analisis del articulo 510.1 CPE manifiesta su oposicién, no
sélo por lo quie respecta a aspectos formales de la misma, sino principalmente
al cuestionar el fundamento legitimo de incriminacion de este tipo de
conductas®®. Asi, es posible hallar objeciones formales a la redaccién del
tipo, como por cjemplo la desafortunacda referencia a expresiones tales como
“motivos antisemitas™?, “situacion familiar’!®, “orientacién sexual®s,

" LAURENZO COPELLO, £PC XIX (1996), 261. En opinidn de DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDO, EFR, 2002,
510, esta extension os discutible, aunque podeia ser admisible teniendo en cuenta que ¢ precepto castiga
incluso la provocacidn al adio. Admitiende un concepto extensivo de violencia, abarcando la incilacién a
ejercer fuerza en las cosas, como por gemplo, Incitando 2 incendiar easas, barrios o negocios, GARCIA
ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 249. Aunqgue la propia autora reconoce la inadecuacion de interpretar
este término generaimente en senbido tan amplio, plantea la idoneidad de hacerlo en esta caso, no por la
peligrosidad que pueden represcntar los actos para las personas, sino “porque en esta figura delicliva se trata
de antieipar 1a barrera de intervencidn del Derccho penal ante conduetas de provocacion a delitos violentos
especialmente desvalorados por poner cn peligro no ya solo ¢l bien juridico afectado por gl acto vielento en
st, sino también cl derecho a no ser discriminado”. Optando, sin embargo, por un concepto mas restrictivo
de violencia, BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacién, 1998, 79 ss., admitiendo 1a violencia fisica ¢
incluso en algunos casos fa vielencla come fuerza en las cosas, pero excluyendo def coneepto de violencia
ta violencia moral, al suponer una ampliacion excesiva y mayor inseguridad juridica.

LAURENZO COPELLOD, EPC XIX (1996), 251,

¥ Toda eflo con independencia de opiniones aisladas gue, tras ofrceer una vision realmente negeliva del

precepto, apuntan algin aspecto positivo de osta reguelacion. En este sentido, v GARCIA AILVAREZ,

Discriminacion, 2004, 256, al establecer, por o que sc refiere a los motivos, un sistema mumerns clausus,

TAMARIT SUMALLA, Comentarios PE, 4%, 2004, 1898, al suprimir el legisludor del elemento "ideas o

doctrinas”, en relacion con la regulacidn anterior.

LAURENZO COPELLO, FPC XIX (1G96), 248, al entender que ne existe diferencia entre comcter el

delito por motives racistas o antisemitas o movido por la diseriminacion referente a la etnia o raza. Se

adhiere LANDA GOROSTIZA, “Infervencion penal”, 2000, 235, GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA

CRIMINAL, Alfernaiivas, 1998, 32, puesto gue esta referencia yo queda recogida al mencionar el lipe Ia

cinia o la religidn de la victima. Sc adhiere a csta critica DEL ROSAL BLASCO, A£, 2004, 1037,

GARCIA ALVAREZ, Discriminacidn, 2004, 292 5., va que puede sei subsumido en ¢l achuar por motivos

racislas, en la discriminacidn por ia etnia, raza o nacidn, o incluso en la discriminacion por su religidn;

TAMARIT SUMALLA, Comentarios FE, 4", 2004, 1899, al entender que colisiona con la nota de

generalidad que debe predicarse de toda regulacion.

FLAURENZO COPELLO, EPC X7X (1996), 246, al no ser dicha situacidn una fueme clara de desvaloracion
soctal y olvidar ei legisladar olras que si lo son como la precariedad econdmica. Se adhiere LANDA
GOROSTIZA, Jarervencidn penal, 2000, 236,

' LAURENZO COPELLO, EFC XIX (1996), 247, al considerar Ia autora que se debe hacer referencia a las
tendencias sexuales, es decir, al caricter de homoscxual, bisexual o heterosexual, pero no al mode de
gjercer la sexualidad {aun admitiendo Iz citada autora que la referencia al cjercicio de la sexualidad podria
tncluir supuestos cvidentes de marginacian, como por ejemple seria el caso de la prostitucion), fo que
concederia gran amiplitud al tipo.
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“enfermedad”” U “origen nacional”lé, e incluso se ha hecho hincapié en los
problemas de redundancia® y ambigliedad® que puede plantear el tipo,
amén de las dificultades de prueba que surgen de formna evidente en el proceso
penal?'. Sin embargo, al margen de estas consideraciones que apuntan mas
bien a aspectos formales y procesales en la aplicacion del precepto, pueden
contabilizarse varias cuestiones controvertidas sobre las que ha girado el
andlisis critico del contenido del articule 510.1 CPE.

Casi de forma unanime, la doctrina penal espanola se ha mostrado
contraria a la tpificacién penal de las conductas de provocacion a la
discriminacidn, al odio v a la violencia. Asi, se ha puesto de manifiesto
reiteradamente que, comeo delito de peligro abstracto®, supone un excesivo
adelantamiento de la barrera de proteccion penal®, lo que ocasiona que
el precepto adquiera un caracter meramente simbdlico® y sea muestra
de la tendencia expansiva al castigo en el ambito del Derecho penal®s.
Ejemplo evidente de ello es la decision del legislador de castigar una
conducta de provocaciéon a un sentimiento o una emocion, comoe es €l
odio, que en ningin caso va a ser constitutive de delito®. Esta tltima

? LAURENZO COPELLO, ECP X7X (1996), 247 5., exigiendo restrictivamente que la enfermedad coloque
al afectado en una situacion de inferioridad v marginacién social. A modo de ejemplo, la autora considera
que se mantendrian fuera del tipo 12 conducla de los padres que exigen el despido de un profesor porgue
sufre frecuentes depresiones.

" GARCIA ALVAREZ, “Discrimingeion ™, 2004, 257, en lugar de aludir al término “nacién™, 1o que permititia
congiderar tipica la provecacion no sdlo a Ia nacion actual del afectade, sino a la que fue anteriormente
su nacionalidad.

¥ DEL. ROSAL BLASCQ, PE, 2004, 1037, pucsto que motives racistas y pertenencia 2 einia o raza tenen
cl mismo significado.

* DEL ROSAL BLASCO, ££, 2004, 1037, al poner de relevanciz la dificultad de determinar el contenido de
ia expresidn “provecar al odio”.

* Teniendo cn cuenta la dificultad de probar el odio, salvo que se exieriorice en acios conerctos, DEL
ROSAL BLASCO, FE, 2004, 1038, Abogando por o destipificacién de esta conducta, v. LAURENZO
COPELLO, EPC XIX (1996}, 265; DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038,

# LAURENZD COPELLO, £PC XLX (1996), 230 5., no sole por ¢l heche de que el precepio casliga el
incitar a que otros lestonen los bienes juridicos tutelados, sino también por el heche de que ne se hace
ninguna referencia al mdividuo, sino a los grupos o asociaciones; BORTA JIM UNEZ, Folencig, 1999, 288
s.. GOMEZ NAVAJAS, LL i999-3, 1841; DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDO, £PB, 2002, 508; GARCIA
ALVAREZ, Discriminacién, 2004, 227. También ta sentencia del Juzgado de 1o Fenal n® 3 de Barcelona
[6-11-1998.

* GRUFO DE LESTURIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, 1998, 34

GARCIA ALVAREZ, “Discriminacion”, 2004, 261 s,; CANCIO MELIA, “Dereche penal del enemige™,

2003, 76.

= MUNOZ CONDE, PE, 15% 2004, 824, al incriminar Iz provocacion al odic v a la violencia; TAMARIT

SUMALLA, Comentarios FE, 4%, 2004, 1899,

BLRNAL DEL CASTI 1O, “Discriminacién”, 1998, 81; DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, EPB, 2002, 509; DEL

ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038, Ademnds, st el odio se concreta en actos de diseriminaciin o de violencia, o es

porgue existid con anterioridad una provecacion a la violeneia o a la diseriminacion, o fus una incitacién indirecta

no punible a tenor de Jo previsto oo ¢l art, 18 CPE; GARCIA AINAREZ, “Diseriminucion ', 2004, 227, 251.
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cuestion ha llevade a plantear si en el articulo 510.1 CPE se castiga en
todo caso la provocacion a una conducta delictiva. Mientras gue Ia opinion
mayoritaria lo rechaza®, existe un sector doctrinal que asi lo entiende?.
Dentro de este Gltimo destaca la postura defendida por Garcia ALvarez,
pues considera que se debe restringir el articule 510.1 CPE a la
provocacion directa y publica a hechos constitutives de delito®,

Igualmente se ha evidenciado por la doctrina penal cémo la redaccidén
del precepto vulnera de forma palmaria prirncipios basicos limitadores del
ius puniendi. De este modo, el articulo 510.1 CPE iria en contra,
primeramente, del principio de preporcionalidad, no sélo porque se castiga
igualmente la conducta de provocacion a la violencia que la provocacion
a la discriminacidn o al odio™, sino principalmente porque la pena que
lleva aparcjada este delito es superior a la del delito de discriminacién
del articulo 511 CPE*, o a la pena que corresponderia por la aplicacién

T LAURENZO COPELLO, EPC XIX (1996), 253; LANDA GOROGSTIZA, “futervencidn penal”, 2000,
223; DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDO, £PB, 2002, 509, va que la madalidad tipica de provocacion al adio
impide admitir que en tedos las casos se exija una provocaeidn a la perpetracion de un delite; DEL
ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1038, io que ocurrird ¢n el supuesto de la provocacion a la violencia, pero
no necesariamente en fa provocacion a fa discriminacion w al odio; CARBONELL MATEU! VIVES
ANTON, Comentarios i, 1996, 2003, por o que respecta o fa discriminacidn y o la violenela, pero no
al odio; TAMARDY SUMALLA, Comentarios PE, 4, 2004, 1899; LLARENA CONDE, LL Pennal /5
(2003), 84. ’

CANCIO MELIA, Comentarios, 1997, 1275, postulando por upa interpretacidn restrictiva por lo que
respecta a la provocacidn al odie, concretando ésie en hechos, ya que de no ser asi, se incluirian en e
precepto conductas que, prababizmente, el legistador no descaba sancionar penalmente. Sin embargo, en nu
opinidn, se debe tencr en cuenta que la interpretacion restrictiva que realiza CANCIO MELIA no se
desprende def tenor del precepto, sinc que responde, mis bien, a un desideramm: del propic autor; GARCIA
ALVAREZ, “Discriminacién™, 2004, 243 s, para fundamentar la intervencion del castigo penal,

® GARCIA ALVAREZ, “Discriminacion”, 2004, 246 ss., atendicnde a la configuracion de la provocacion
gendrica det art. 18,1 CPE, y con el proposite de hacer realidad ¢l principio de proleccidn exclusiva de
bienes juridicos y de inlervencion minima. Asi, se debe castigar la provocacion a la discriminacion, entendiendo
por ésta la realizacion de un acto discriminatotic constitulive de delito y 1a provecacién a ta violencia,
siempre ¥ <tando la realizacion de actos violentos sean constitutivos de delito, Sin embargo, por lo gque se
refiere a |a provocacion al adio, y como provoear al odio no es, atendicndo a to exigido por el art, 18.1 CPE,
provocar 4 ningin delito, no deber permitirse, ¢n s opinidn, que sca delictiva la incitacion a experimentar
cimocioncs contra un grupo de porsonas, por muy despreciables que éstas scan. Como manifisslo con
posterioridad, scin loables estos intentos de restringir ¢l tipo del art. 310.1 CPL. Sin embargo, esta propuesla
trapezaria con ¢l obsticulo del tenor literal del propio precepto, que castiga expresamente | provocacidn
2l odio.

BORJA JIMENEY, Fofencia, 1999, 292: DEL ROSAL BLASCO, PE. 2004, 1037, teniendo en cucnta que
ta primern modalidad conduce o resuhados mas gravasos,

TAMARIT SUMALLA, Comentarios PFE, 47, 2004, 1899, Ademis, en opinidn de esie aslor, 12 sistematica de
este artlculo, anterior 2 la ingriminacion de la propia conducta de diseriminacion (wt. 511 CPE) apunta 2 la
naturaleza “sui generls” de este preceplo. En opinide de DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1039, la induccion
a la discriminacidn del at. 511 CPE (en donde supone gue el antor ha Hlevado cabo 2 la conducta deserila en el
tipo) =e castiga menos que la provocackin prevista cn el arl. 5101 CPE, lo que supondria una incoherencia
punitiva,
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de alguno de los delitos provocadoes™. A estos argumentos viene a anadirse
la previsién de una mayor pena para la provocacion a un delito de peligro
indeterminado que para la provocacion a un delito de resultado, corno
pueden ser las lesiones del articulo 147.1 CPE,

Ademas, también se ha senalado que el castigo de estas modalidades de
provocacion suporne una vulneracion del principic de intervencion minima,
con el argumento de que resulta incoherente castigar la provocacion a
una viclencia que, en muchos casos, va dar lugar a unos tipos (como por
ciemplo delitos o faltas de dafios, coacciones, amenazas, malos tratos o
faltas de lesiones) respecto de los cuales no esta prevista la punicidén
expresa de la provocacion, tal y como exige el articulo 18.2 CPE™,

No es, por lo tanto, de extrafiar, que se hayan elevado voces abogando
por la eliminacién de dicho precepto en €l CPE®. Una tesis particular a
favor de la destipificacion es la que la ofrece Lanpa GorosTiza®®. Este autor
sostiene que el articulo 510.1 CPE no puede ser de aplicacién general
en un Estado social y democratico de Derecho. Sin embargo, Lanpa
Gorostiza lleva a cabo una contextualizacidon ce la incriminacion, al
considerar que seria de admisible aplicacidén en aquellos casos en los
que existan colectivos inmersos en una situacién critica, de manera

** BERNAL DEL CASTILLO, “Discriminacidn”, 1998, 83, ¢n reforencia al delito de dafios, que Heva
aparejada una pena de multa que oscila entre los 6 y 24 meses {art, 263 CPE).

% GRUPO DE ESTUMOS DE PGLITICA CRIMINAL, Afrermarivas, 1998, 34.

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

¥ GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Akernanvas, 1998, 33 5. La propuesta de supresion
de las conductas de provocacidn al odio, a la discriminacion y a la viclencia se fundamentan, respecto de
cada modalidad, en of caréeter difuso de la conducta, fa expresa tipificacidn  de actos de discriminacion
especialmente graves {arls. 314, 551 y 512 CPE} y, por ultimo, el excesivo adelantamiento de la bamrera
penal de proteccion para unos bienes juridicos sometidos a un ricsgo indelerminado. Sin embargo, esta
propucsta dentra dei GRUPD DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL no es unitaria. Una posicién
minoritaria sostiene que ¢l preceplo deheria mantcnerse, aunque con modificaciones, quedando redaclado
del modo siguiente: “Los que provequen a la violencia contra individuos, grupos o asociaciones, por razén
de su ideolpgia, religién o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su orientacion sexual,
enfermedad o minusvalia, serdn castigados con ta pena de prision de unoe a tres afios y multa de seis a doce
meses”. La marginacion en la gue se encuentran diversos grupos, gue es prceisamente lo que les coloca en
una situacion de menor garantia cn el ¢jercicio de sus derechos fundamentales, ¢s lo que, a juicie do este
sector, legitima un adelantamiento limitado de las barreras de proteccidn. $in embargo, se debe tener en
cuenta que alguna opinidn minoritaria ha justificado la tipificacién de las conductag de provocacidn en el
arficula 51001 CPE en razdn de los bienes juridicns protegidos on el precepto, en alusidn a la dignidad
humana y e derecho de 1odo individue a no ser discriminado. Asi, GOMEZ NAVAIAS, LL 7629.3, 1841
s., aunque reconoce ¢l excesivo adelanlamiento de la barrera de proteccion penal en los supuestos de
provocaeitn al odio. lgualmente la Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 3 de Bargelona, que cordend a un
librero barcelonés como autor de un delito de provocacion al odis, a pesar de que reconoce el adelantamiento
de la barrera dc proteccion penal, cncuentra que esto estd plenamenice justiftcado por la idoncidad de las
conduclas para poner en peligro los bienes juridicos tutefados por la norma.

* LANDA GOROSTIZA, “Intervencion penal”, 2000, 355 ss., 366 ss.
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gue la realizacion de las provocaciones contenidas en €l tipo podria
ccasionar una situacion amenazante para ellos®. Sin embargo, el auter
niega la existencia de dichos colectivos en 1z sociedad actual, por lo
que, al no presentarse la excepcién que legitimaria la intervenciéon, aboga
por la desaparicion del tipo®. No obstante, propone una redaccién nueva
con la inclusion determinadas exigencias, como son la existencia de
una situacién critica, la aplicabilidad exclusiva a grupos sobre los que
quepa esperar gue sufran situaciones de amenaza cclectiva existencial,
la relevancia de la conducta tipica y no de los motivos, la precisién de
las conductas tipicas de provocacién, la necesidad de exigir con la
provocacidén una situacion de amenaza coactiva sobre el grupo v,
finedmente, la conceptuacion del precepto ne como un adelantamiento
a la proteccién llevada a cabo por los delitos de discriminacién (articules
314,511 y 512 CPE), sino como delito auténomo y especifico orientado
a la proteccion de colectivos vulnerables®.

Una tercera cuestion ha girado en torno a la delimitacién del bien juridico
protegido en el articulo 510.1 CPE. Es notoria la falta de consenso en esta
tarea, pues se ha defendido, entre ctras propucstas, que lo que el legislador
intenta proteger con la incrimninacion de estas conductas es larelacion de
grupos vulnerables en las condiciones de seguridad existenciales®, la
dignidad humana*! o la paz ptiblica®. Hay incluso quien ha aludido a la

7 LANDA GOROSTIZA, "intervencidn penal™, 2000, 353 ss.; Criticamente, GARCIA ALVAREZ,
“Discriminagcion”, 2004, 240 s., al entender que, incluso en supuestos de “erisis de legitimacion™, se debe
rechazar su aplicacidn. Asi lo exige, en opinion de este sutora, el respeto al principio de intervencion
minima y la exigencia en la incriminacidn de un verdadero ataque parn bicnes juridicos importantes,
reqguisitos que no pueden obviarse ni tan siquiera en situaciones excepcionales.

® LANDA GOROSTIZA, “fitervencion peiral”, 2000, 366,

* LANDA GOROSTIZA, "Intervencion penal”, 2000, 366 ss., 374, en ¢! senlida siguienle: “Los que
provocaren a acciones violentas, hostiles o gravemente arbitrarias contra calectives étnicos especialimente
vulnerabies, o contra miembros de ésios, scran castigados con ta pena de prision de dos a tres afios y muelta
de scis a doce meses, cuando {2 provocacion sca adecuadz para producir un cfecto amenazante sobic la
vida o integridad fisica del conjunto de los miembros del coleclivo. Se enlenderd que la provocacidn a lu
que alude ¢l parrafo anterior cs adecuada para producir el efecto amenazante Unicamcnte cuanto por la
especial gravedad de las circumstancias soclales de tension interétiica, la provocacidn sea equiparable a
una amenaza directa conlra le integridad fisica yfo la vida de las micmbros del colectivo en su s:(}njunio.
(Parrafo opeional). La vigencia de este preceplo serd temparalmente limiteda a ‘X7 afios/meses a partir
de su entrada en vigor al término de los cuales guedard aulomdticamente derogado™.

¥ LANDA GOROSTIZA, "fitervenciion peral ", 2000, 346 ss. Crilicamenic, GARCIA ALVAREZ,

“Biseriminacfan’’, 2004, 241, al entender este bien juridico convertiria en superfluo ¢l art. 310.1 CPE,

pueste que la existencia de grupos humanos va queda protegida e lravés det delito de genocidio (art. 607.1

CPE).

FERREIRG GALGUERA, RO 72 (2003), 240.

BORIA JIMENEZ, “Folencia”, 1999, 293, En contra, LAURENZC COPELLO, EPC YIX (1950), 237

$5., por su amplitud e indeterminacidn.

Et

)

198



REvVisTADE DERECBO

existencia de diferentes bienes juridicos segiin se trate de la provocacion a
ladiscriminacion, pues en este caso seria el derecho a no ser discriminado,
o de provocacidn a la violencia, en donde se pone en peligro tanto el derecho
ano ser discriminado como los bienes juridicos realmente afectados*. Sin
embargo, generalmente se ha entendido que el bien juridico que se protege
es el derecho fundamental a no ser discriminado por razon de nacimiento,
raza, sexo, opinién o cualquier ofra ¢ircunstancia personal o social*,

Otra interrogante que se ha planteado la doctrina penal esparicla es lo
relative a si las conductas de provocacion a la discriminacion, al cdio o
a la violencia pueden ir dirigidas no exclusivamente contra “grupos y
asociaciones”, tal y como exige el tipo, sino contra los miembros
individuales de los mismos®. Hay algunas opiniones que,
restrictivamente, optan por entender tipicas las conductas sélo caando
vayan dirigidas contra “grupos o asociaciones”®, 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 provocacién
cuando éstas van dirigidas exclusivamente contra los miembros

5 GARCIA ALNAREZ, *Discriminacion ™, 2004, 257 5., sin que haga referencia al bien juridico protegido
cuande el legislador opta por castigar la provocacitn al odio, probablemente en coherencia con la tesis que
defiende en el sentido de que &l principio de intervenecidn minima cbliga a interpretar restrictivamente el
tipo ¥ exiglir que la provocacion sen o actos constiiutivos de delito, no participando la provocacidn al odio
de cste requisito.

L LAURENZO COPELLO, £PC XIX (1996), 236 ss., matiza la delimitacion del bien juridico protegido al
entender que existiria no solo un interés individual, como cs el derecho a ser tratado de forma igual que los
semejantes, sine también un interds colectivo, como es la preservacion de un modclo de convivenaia
presupugsto del texto constitucional; DEL ROSAL BLASCO, F£, 2004, 1036, haciendo exiensiva la
proteccifn de este bien juridico a los arts. 511 y 512 CPE.

* Téngase en cuenla que la redaccidn originaria del precepto en &l Proyecto de CPE de 1994 Tlevaba a cabo
una referencia expresa a la discriminacién de grupos y tambitn de personas. Asi, €l art. 490 del Proyecto
de CPE disponia lo siguignie: “Los que provocaren directamenle, mcluso mediante la apologia, por medio
de la imprenta, la radiodifusion o por cualgquier otto medio que fecilite {a publicidad, a la discriminacion
de personas o grupos por razon de su origen nacional o su pertenencia a una ctnia o raza, serdp castigados
con b pena de prisién de uno a twes anios y multa de seis a doce meses”, [CONGRESO DE LOS DIPUTADOS,
BOCG 77-1 {1994), 68}

i CANCIO MELIA, Contemarios, 1997, 1275 s., aludiends al ienor literal dei tipo a la cxigencia de

proporcionalidad punitiva en relacidn con delitos que suponen una discriminacion directa, efectiva y

grave, como los del arts. 314 o 311 CPLEE: PORTILLA CONTRERAS, PE M, 1997, 686; LANDA

GQROSTIZA, Intervencion penal, 2000, 222, 342, al eniender gue se rata de un tipo avténomo de

peligro destinado 2 fa evitacidn de acluaciones que afecten a un grupo vulnerable en su conjunto, si bien

estima que los miembros individuales pucden ser calificados como objeto del delite, aungue ne sujelo
pasivo; FERREIRO GALGUERA, RDP 72 (2003), 240, sosteniendo, sin embargo, 13 incongruencia de
sancionar penalmente cstas conductas cuando van dirigidas a grupos o asociaciones y dejar impune Ja

provocacion cuando va dirigida a sujetes individuales; LLARENA CONDE, LL Penal {5 (2005), 82 s.

DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDQ, £PE, 2002, 508, ya que lo contrarie (incluir a individuos) supondria una

ampliacién conlra reo de un tipo penal que, de por si, supone una anticipo exagerado de las barreras de

punieion.

4
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individuales®, utilizando como argumentacion la propia sistemaltica de
la redaccién del tipo, la estructura iogica de la conducta, al entender
que la provecacidn contra grupos implica indefectiblemente la
provocacion a los miembros de los mismos, v finalinente, el interés en
evitar lagunas punitivas irracionales®,

La referencia en el tipo a los “mnotivos racistas”, “antisemitas”, a los
relacionadoes con la “ideologia”, “religion”, “creencias”, “situacion familiar”,
“la pertenencia de los miembros del grupo o asociacion a una etnia o raza’,
el “origen nacional”, €l “sexo”, la “orientacion sexual”, la “enfermedad” o
la “rminusvalia” han conducidoe a plantear si el articulo 510.1 CPE exige
algnin especial elemento subjetivo del injuste®™, aunque esta cuestion no
ha sido tratada ampliamente por la doctrina. Partiendo del hecho de que el
tipo exige una comsion dolosa®, se ha defendido muy aisladamente la
existencia de un clemenio subjetivo especifico, al entender que la
antijuridicidad de la actuacion se fundamenta en el hecho de que el autor
actiie impulsado por una determinada motivaciéon™®. Sin embargo,
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 &mbito tipico de la conducta
discriminadora siempre v cuando concurran dichas circunstancias,

# CARBONELL MATEU/ VIVES ANTON, Comeniarios I, 1996, 2003; LAURENZO COPELLO, EPC
XIX (1996), 251 5., no solo por la naturaleza individual del bien juridico protegide, sino tambicn por el
absurdo a! que se Tlegaria s1 se considerase atipica la conducta en relacion a un dnico imdividuo concurriendo
alguna circunstancia prevista en ¢ tipe. Tn su apinion, <1 legistador, al siluar el punto de relerencia en ¢l
propio colective, lo que pretende es cvitar que s¢ cree en los cludadanos una situacidn hostil de rechazo
hacia log caracteres que distinguen al grupo, actitud que sienta las bases para posibles actos de diseriminacién
hacia sus miembros. A su juicio, el objeto de tutela siguen siendo los miembros individuales del grupo,
aungue su proteccion s¢ adelanta doblernente. Sin ¢mbargo, la avtora reconoce que csta interpretacién da
tugar 2 un especlro excesivamenie amplio de conductas punibles; BERNAL DEL CASTILLO,
Diseriminacidn, 1998, 84, ya que la referencia a la persona individual estd implicitamente reeogida en €]
tipw, GOMEZ NAVAIAS, LL [999-3, 1841, pucsto que el precento apunta a aspeclos fales como las
creencias o la situacidn familiar que ponen de manificsto valores de naturalezs individual; GARCIA
ALVAREZ, Discriminacion, 2004, 258 s, va que o 1dgico ey que las conductas se dirijan contra alguno de
fos miembros de un grupe marginal; MUNOZ CONDE, PE£, 15°, 2004, 825,

DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004, 1037 s.

Enticndo por clementos subjetivos del tipo o del injusto aquellos “dnimos o fines especificos distintos al
simple dolo ¥ requeridos expresamente por la deseripeidn legal, sin los cuales, 1a conducta no es que sea
tipica pere no culpable. sina gue no cstd ni siquiera penalmente prohibida, no es tipica y antifuridica™.
(LUZON PENA, PG 1, 1956, 395).

GARCIA ALVAREZ, "Discriminacion ", 2004, 25%. En opinitn de DEL ROSAL BLASCO, PE, 2004,
1038 s, se exigiriu dolo directo, es decir, el conocimiento y voluntad de la accién provecadora y ademds
respecto de fa violencia, fa discrinmnacidn o ¢ odio.

Lo que, en opinidn de quien sostienc esta tesis, plantea no sole problemas de prucha, sino también un claro
acercamienta al Derecho penal de autor de dificil cncaje en un Estada social y democrdtico de Derecho,
{BORJA IMENEY, Folencia, 1999, 272 35 202)

I
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representando la motivacién el componente objetivo del comportamiento
que especifica el factor de identificacion del grupo al que se dirige™,

Por ultimo, cabe poner de manifiesto que una de las cuestiones gue
mayor controversia suscita es larelativa a si el articulo 510.1 CPE es un
tipo dependiente de la provecacion genérica {(articulo 18.1 CPE) o, por el
contrario, se puede considerar como tipe auténome.

Es posible distinguir, en este sentido, dos corrientes diferenciadas: en
primer higar, aquellos que consideran que la nocién de provocacion
debe ser interpretada segin el sentido del articulo 18.1 CPE®. Por el
contrario, hay quien entiende que la provocacidn prevista en el articulo
510.1 CPE es autdnoma respecto de la que regula el articulo 18,1 CPE.
Ast, la no aplicacién directa de lo dispuesto en el articule 18.1 CPE
vendria motivada por la exigencia en este precepto de la incitacion a la
perpetracién de un delito, lo que no se requiere en el articulo 510.1
CPE®®, ademas de la desaparicidn en este precepto de cualguier referencia
a la apologia como forma especifica de provocacion ¢ a la publicidad®®.
Igunalmente se ha sostenido que la potencial lesividad de las conductas
tipificadas para grupos o asociaciones impide interpretar que esta
provocacion es similar a la contemplada en el articulo 18.1 CPEY.

En el ambito de esta discusidn, merece destacar la interesante opinion
sostenida por Diaz v Garcia ConLLEDO. Este autor parte de la premisa de
gue el articulo 18.1 CPE 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 delilos de disoriminacién de los articulos 511, 512y 314

8 LANDA GOROSTIZA, “Iniervencidn penal”, 2000, 237 s; DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDO, EPE, 2002, 510,
a pesar de que ¢l tipo no exige que los motivos se reficran a la asociacion o sus miembros, propone una
interpretacion restrictiva al defimitar ¢l dmbilo de 1o punible a los ¢asos en Jos que los motives se reficran o la
ideologia, religion, creencias, etc.. del grupo, consideracion a la que me adhicro; GARCIA ALVAREZ,
Discriminacion, 2004, 259 s,

BERNAL DEL CASTILI.O, “Discriminacion”, 1998, 76; CANCIO MELIA, Comentarios, 1997, 1274,

GOMEZ NAVAJAS, LL [999-3, 1843, atendiendo al hecho de que el art, 51 CPE no exige publicidad,

a diferencia del art, 165 ter CPE 1944/1973; FERREIRO GALGUERA, RDF 72 (2003), 240; DEL

ROSAL BLASCOQ, PE, 2004, 1038, cxigiendo en la incitacion uncs minimos, como cs el hecho de que ésta

ilegue & los deslinatarios ¥ que estos resuelvan cometer actos de viofencia o de diseriminacion; GARCIA

ALVAREZ, “Discriminacién™, 2G04, 245; MUROZ CONDE, PE, 15°, 3004, 825,

B LAURENZO COPELLO, ERC XIX (1996), 253 5., aungue apunta ia necesidad de recurtiv g lo exigido en
el art. 18.1 CPL para delimitar ¢! contenido de la provoeacion del arl. 51001 CPE; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDQ, £FE, 2002, 509, TAMARIT SUMALLA, Comeniarios PE, 47, 2004, 1899, aungue deberd
ser interpretada en el sentido del arc 18.1 CPE.

LAURENZO COPELLO, £PC X1X (1996), 253 s.; Sentencia del Juzgado de lo Penal o° 3 de Barcelona 16-
}1-1998, aungue el eagarce con lo dispuesto en el art, 18.1 CPE sea incugstionable.

T LANDA GOQROSTIZA, “fmervencion penal™, 2000, 342

"
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CPE si nos encontramos ante una auténtica provocacion del articulo 18
CPE™, Jgualmente podria sostenerse quie los cases de provocacion a la violencia
plieden constituir delitos concretos. Sin embargo, lo que impide la aplicacion
directa del articulo 18.1 CPE es lareferencia de la provocacién al odio, pues
la provocacién a este sentimiento ne constituye ningtn delito. El cttado
autor sostiene la posibilidad de una aplicacion analdgica a los supuestos
que recoge el articulo 510.1 CPE de los requisitos que establece el articulo
18.1 CPE para la provocacion a perpetrar un delito. De este modo, Diaz v
Garcia ConLepo argumenta que “si el CP es estricto a la hora de exiglr requisitos
para castigar lo provocacion a hechos punibles, parece razonable que lo sec al
menos en igual medida respecto de la provecacion a hechos no delictivos™”.

El hecho de que el articulo 510.1 CPE castigue conductas de provocacion
ha planteado el interrogante de comoe se debe sancionar, por gjemplo, la
conducta de provocacidn a la violencia cuando ésta va seguida de la
perpetracion del delito. Si se acogiera la previsidn recogida en el articulo
18.2 CPE, cque castiga como induccion los casos en los que a la provocacion
generica a delinquir haya seguido la perpeiracion del delito, esto
conduciria, a juicio de Laurenzo CorELLO, a resultados punitivos absurdos,
va que ¢l castigo que lleva aparcjado el articule 510.1 CPE puede ser
mayor que la pena prevista para el delito en concreto cometido®™. En
opinidn de esta autora, no se plantean problemas si el delito al que se
incita no contempla el castigo expreso de la provocacion, ya que sera de
aplicacion lo previsto en el articulo 510.1 CPE, al no poder aplicar laregla
contenida en el articulo 18.2 CPE (esto es, que la provocacidn seguida de
perpetracién del delito se castiga como induccidn). El conflicto se
plantearia, por ejemplo, si se provocara a ejercer violencia fisicay esta se
concretara en unas lesiones, que es un delito que si admite el castigo de
los actos preparatorios punibles. A su juicio, la punicién puede
fundamentarse a través de dos consideraciones: o bien castigarse
Unicamente la induccidn al delite de lesiones aplicando la agravante del

* Sin embargo, s¢ debe tener on cuenta no sélo que cstos delitos tipifican conductas releridas a personas
individuales (salvo el articule 511.2 CPE), sine también que resultaria incoherenle que la provocacion a
los articulos 314, 511 y 512 CPE se costigard en el artdeelo 510 CPE con una pena superior 2 la guc estos
preeeptos prevén para jos supuestos de consumacion, concluyendo ¢l autor que fa discriminacion a fa que
se reficre el articulo 310 cs mas amplia que la contemplada en dichos preceplos, DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO, ££8, 2002, 509,

“ niAY ¥ GARCIACONLLEDD, EPB, 202, 509, sin que csta interpretacidn restrictiva solvente las
incongruencias que plenten ¢ arl. 510.1 CPL.

“ Asi, por giemplo, la imduceion 2 un delito de lesiones del articulo 147 se castiparia con la pena de prigidn
de sets meses a tres afios, mientras que la provocacion a lo viclencia del artienlo 3101 CFPE Mevaria
aparcjada una pena de prision de uno a (res afios y muita de seis 2 doce meses.
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articulo 22.4 CPE", o plantear un concurso ideal entre la provocacidn a
la viclencia del artdculo 510.1 CPE vy la induccion al delito de lesiones.
Lavrenze CoprLLe opta inicialmente por la primera solucion®, atinque pone
de manifiesto el inconveniente de esta propuesta al existir supuestos en
los que la pena resultante seria menor que la aplicable en el articulo
510.1 CPE, Elinterés en evitar incongruencias punitivas €s lo que conduce
a la citada autora a recurrir finalmente al castigo a través del concurso
ideal de delitos®,

B. Toma de postura

Como se ha podido comprobar en el apartado anterior, han sido
numerosas las objeciones planteadas tanto en la redaccion del precepto
como en la razdn de su incriminacién. Esto demanda un
posicionamiento personal al respectao.

a) Considerc gue el bien juridico que €l legislador trata de proteger con
la incriminacién de estas conductas de provocacion es doble: por un
lado, existiria un bien juridico comiin a las tres modalidades que es
el derecho a no ser discriminado como grupo por las razones referidas
a la raza, la ideologia, religién, creencias, situacidn familiar, origen
nacional, sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvaliz. Ademas,
y por lo gue se reflere ala provocacidn 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
conducta vialenta (la vida, la integridad, la libertad, la propiedad, etc.).

Cuestion aparte es dilucidar, en primer lugar, si ese bien juridico comun
(el dereche a no ser discriminado come grupoe) presenta una entidad tal
come para merecer proteccién penal v, en segundo Ingar, silas conductas
de provocacién recogidas en el tipo ponen en peligro dicho bien juridico.
El articulo 14 CE consagra el derecho a la igualdad ante Ia ley, “sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razdén de nacimiento, raza,

o Articulo 224 CPE: “Son clveunsrancias agravanies: 4% Cometer el delito por motivas racisias, aniisemitas
¥y atra clase de discriminacion referente a la ideologia, religidn o creencias de la victima, la etnia, reza
@ racitn a la gue pertenezca, su sexo v orfemiocion sexnal, o la enfermedad o minusvalla gue pudezca.”

A favor de estr opeion, v GOMEZ MAVAIAS, L4 7000-2, 1842, aun admitiendo que, ocasionalmente,
podrfa resultar wna pena menor a T resnltante de aplicar dnicamente la prevista en ¢! artfeulo 51001 CPE.
En opinion de GARCIA ALVAREZ, Discriminacidn, 2004, 255 5., la propucsta del concurso de delitos no
cs admisible al vulnerar el principio aon bis in fdesm. Esta awlora opla por casligar por ta induccion al
delito de que se rate con la agravante genérica del artieula 22.4 CPE o por le provocacion det articulo
31001, segln o que resulte mas gravoso.

*LAURENZG COPLELLO, EPC XX (1996), 262 5., reconocicndo, sin embargo, gue no o3 una solucion
téenica depurada. En conira, BERNAL DEL CASTILLO, Discriminacion, 1998, 85, ya que, tal y como
establece ei articulo 18 CPL, Ta provocacion seguida de comision debe castigarse como induceidn,
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sexo, religién, opinidn o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social”. Entiendo que el mantenimiento de unas condiciones de igualdad
que no dependan, en ocasiones, de circunstancias tan alcatorias como
el nacimiento, la raza, el sexo, etc.. contribuve necesariamente al
desarrollo del individue en su esfera més intima y en sus relacienes con
los demés y cuyo ataque exige la intervencién del Derecho penal. El
legislador penal asi lo ha entendide al incriminar acertadamente
conductas que suponen comportamientos discriminatorios, per ejemplo
en el ambito laboral {articulos 314, 511 v 512 CPEJ*. Sin embargo,
considero que la incriminacion que efecttia el articule 510.1 CPE al
castigar la provocacién a la discriminacion, al odio ¥ a la violencia
realizada sobre determinados grupoes en situacion de especial
vulnerabilidad no es del todo acorde con una concepeion liberal de un
derecho a castigar limitado.

b) Coincido con aquellas opiniones que sostienen que la incriminacion
de las conductas de provocacion a la discriminacion, al odic y a la
violencia contra determinados grupos ¥ asociaciones supone un
excesivo adelantamiento de la barrera de proteccion penal y una
muestra mas del caracter simbélico que lamentablemente ha dejado
de ser residuat en el CPE. Asi, no debe olvidarse que la finalidad de la
Incriminacién de estas conductas en el articulo 165 ter CPE 1944/
1973 tuve su razon de ser en la proliferacion en Europa.de episodios
de viclencia racista y antisemita, entendiendo en aguel momento que
laregulacién penal existente era insuficiente para atajar el problema.

Considero que el articulo 510.1 CPE no necesarzamente supone ¢l castigo
de la provocacién a una conducta delictiva. Asi, el hecho de que el
provocador incite a ofros a experimentar un sentimiento de odio contra un
grupo o asociacidn determinadano tiene por qué conducir absclutamente
a la comision por parte de aquellos de un delito. Es loable el intento de
algunos auteres de restringir el precepto, por lo que respecta a la
provocacidn al odio, a aguellos casos en los que el odic sea constitutivo de
una conducta delictiva y excluir del ambite de lo punible cuando no lo
sea. Sin embarge, el afan por respetar escrupulosamente los principios de
ultima ratio y de intervencidn minima no pueden obviar el tenor literal de
un precepto que incrimina la conducta de provocacion al odio. La

Al margen de ka incrinunacion de otras conductas que supoien comportamientos discripninatorios, como
son rmuestra de eflo ¢l artfenlo 315.5° CPE, af sancionar penalmente las asociaciones ilfcins “que promucvan
la discriminacion, ¢f odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones par razon de su ideologia,
religidn, creencias, la portenencia de sus migmbros o de alguno de ellos 2 una etnia, mza 0 nacldn, su sexo,
oricntacion sexual, situacidn familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a cllo”, o ol articulo 607.1 CIE
que castiga e} delito de genocidio.
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experimentacién de un sentimiento o de una sensacion, en este caso
negativa en relacién con un grupo o aseclacion determinada no tiene por
qué traspasar le esfera personal e intima del syjeto provocado. Sin embargo,
lo hahitual serd que el odio se traduzea o se plasme en comportamientos
que pueden ser constitutivos de delito, pero que en la mayoria de los casos
van a dar lugar a conductas discriminatorias o violentas. Entiendo, por lo
tanto, que lareferencia al odio implica la criminalizacién de una sensacion
interna, por lo que la inclusién de esta modalidad de provocacion es
rechazable.

Resulta evidente la vulneracién del principic de proporcionalidad en la
incriminacion de estas conductas, no sélo por los diferentes argumentos
que sucesivamente ha expuesio la doctrina, sino también por el analisis
comparativo del articulo 510.1 CPE en relacion con la provocacion genérica
a un delito de lesicnes {articulo 151 CPE erc. articulo 147 CPE). Asi, la
expresion “hay que golpear a A en el vientre para darle una leccidn”
encontraria respuesta penal a través del articulo 151 CPE {evidentemente,
siempre que relina las caracteristicas de la provocacion del articulo 18.1
CPE}, que castiga la provocacion genérica al delito de lesiones. Es constatable
que ¢l peligro para €l bien juridico integridad fisica ¢ meral es muchoe mayor
crie en los casos de provocacion a la viclencia del articulo 510.1 CPE, pues,
como exige el tipo, la violencia debe ir referida no a personas individuales,
sino a grupos o asociaciones. Laidentificacion o individualizacion del objeto
de la conducta delictiva supone una mayor peligrosidad de la incitacicn
crirninal respecte al bien juridico protegido, pues no es lo mismeo incitar a
cometer actos violentes contra un grupo que contra una persona individual.
Este menor grado de peligro en las conductas del articulo 510.1 CPE deberia
traducirse, en virtud del principio de proporcionalidad, en un menor rigor
punitive. Sin embargo, puede observarse como la pena prevista para este
delito es notablemente superior a la correspondiente a la provocacién
genérica al delito de lesiones, ya que estableciendo la rebaja en uno o dos
grados (articulo 151 CPE erc. articulo 147 CPE), el marco penal comprenderia
desde el mes y quince dias de prisién hasta los tres meses, 1o que vuinera
palmariamente el principio de proporcionalidad®. Sin embargo, esta

™ Debe tencrse en coenta que, incluso aplicando las penas de Ia provocacién a los mis graves delitos de lesiones,
esto ¢s, poniendo en relacion el articelo 151 CPLE con ¢l articulo 149 CPE, si bien rebajando en un grade
la penz de prisian de seis a doce afios contemplada en el articulo 149 CP resobtn una pena superior a la del
articulo 310.1 CPE, si la rebaja se produce en dos gradas, 12 pena resultante seria de prision de un wfio y seis
meses a wes wnes. Lsia pena es cigrlamente superior en su limite minime a Ta prevista en of articulo 5101
(prisian de uno a tres aios), pero comparie ol limile maximo, seccdiendo ademas que en e caso del articulo
510, CPL se afiade 12 pena de mulbta de seis a doce meses, imexistentle en la provocacion a los delilos del
articule 14% CPE {si bien en el caso de la mutidacion genilal del articulo 149.2 CPL, para cicrlos supucstos,
s¢ preve la posibilidad de una pena de inhabilitacion especial inexistente cn el articulo 510.1 CPE.
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contradiccién se hace insostenible si efectuamos una comparacién con la
nerimminacion de la provecacion a otras conductas delictivas. Sosteniendo
un concepto amplio de viclencia en el articule 510.1 CPE {entendiendo que
encajarian en este precepto la violencia psiquica y la fuerza en las cosas}, a
través de este precepto podrian castigarse las conductas que provocaran, por
gjemnplo, a amenazar a un grupo determinado o a dafiar sus pertenencias, lo
que sin embargo no es posible cuando se trata de una provecacion genérica
al delito de amenazas, malos trates o a los dafios respecto de un sujeto
concreto, pues no existe prevision expresa que castigue esta provocacion.
Parece un contrasentido, per lo tanto, que por razones de politica criminal el
legislador haya decidido no incriminar este tipe de conductas por suponer
un adelantamiente excesive de la barrera de punicién y, por el contrario,
imponer una pena que puede ascender a los tres afios de prisién cuando
dichas conductas se realicen contra grupos o asociaciones, en donde la
situacion de peligro para ¢l bien juridico es realmente mas difusa.

¢) Creo que el principio de legalicdlad obliga & entender que el articulo
510.1 CPE exige que las conductas provocadas deben recaer sobre
“grupos o asocciaciones”, aunque resulta evidente que implica la
provocacion respecto de los miembros individuales. La cuestidn, sin
embargo, radica en delimitar sila provocaciéon publica a una conducta
de discriminacion, de odio o de viclencia contra un miembro especifico
del grupo va a ser constitutiva de este delito. El legislador hace
referencia en su redaccién a “la pertenencia de sus miembros”, lo
que parece una remisidon clara a los “grupos o asociaciones” come
sujeto pasivo nnico del delito, lo que ya seria mas cuestionable si
hubiera recegido la expresion “la pertenencia de los miembros”, o como
establece en el articulo 515.5° CPE, “alguno de ellos™. Ademas se debe
tener en cuenta que el articilo 4 de la Convencion de la Asamblea de
Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de
1965, mspirador ultimo del precepto, hace mencién alaraza o a grupos
de personas al proscribir las conductas de discriminacidn, lo que refuerza
el caracter colectivo del sujeto pasivo. Alude algiin autor a lo irracional
de la punicion si se sostiene que es posible la incriminacién cuando las
conductas provocadas recaen sobre los grupos o asociaciones, perc 1o
sobre sus miembros individuales, pues dichos comportamientos
quedarian impunes. Personalmente sostengo lo contrario: lo que
resultaria verdaderamente irracional, desde el ambito de la punicién,
seria el castigo de todas v cada una de las modalidades de provocacién
recogidas en el articulo 510.1 CPE siempre v cuando recayerari, no €n
grupos o asociaciones, sino en sus miembros individuales. Asi, 1a mera
conducta de provocacion a terceros para gue “discriminen 11 odien a A
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porque es de raza negra” supondria, en mi opinidén, la incriminacién de
un cornportamiento que no presenta un grado de peligro suficiente para
el bien juridico merecedor de proteccion penal. De este mocdo el Derecho
penal adguiriria tintes incluso grotesces como mecanismo destinado a
la proteccion de los bienes juridicos mas importantes ante los ataques
més graves y contribuiria a crear soclalmente una concepcion del
Derecho penal como tnico instrumento sancionador posible,
despojandolo en 1ittima instancia de su caracter coactive v eficaz en su
vertiente protectora de intereses sociales valiosos.

Podria ser diferente la cuestion cuando lo que se plantea inctiminar es la
conducta de provocacidn a la violencia contra un miembro de un grupo en
situacién de especial vulnerabilidad. Es cierto que, por lo que respecta ala
afectacion del bien juridico protegide, ne es comparable la provecacién a la
discrimrinacién o al odio que la incitacién a la ejecucién de conductas
violentas. Asilo demuestra el legislador al castigar 1a provocacién a un delito
de lesiones ceando recae sobre un sujeto individual (“Hay que dar una paliza
a A porque es de raza negra’) {articulo 151 CPE}, siendo admisible en este
caso la aplicacidon de la agravante del articulo 22. 4 CPE. Sin embargo, se
debe tener en cuenta que no existe sancidén penat en otros supuestos en los
que también se incita a la viclencia contra un sujeto individual (sosteniendo
un concepto amplio de violencia), como por ejemplo podria ser el caso de la
pravocacion a un delito de dafios contra un sujeto A porque es de raza negra,
al no preverse de forma expresa dicho castige. En mi opinidn, esta
argumentacién serviria para demostrar de nuevo la excesiva amplitud en la
regulacion del articulo 510.1 CPE cuandce castiga la provocacién en relacion
a grupes o asocciaciones, pues si el legislador no considera necesaria la
incriminacion de los actos preparatorios punibles frente a una conducta de
provocacion ala viclencia dirigida a un sujeto concreto {como por gjemplo la
provocacion alos danos), menos lo serd cuando esté proyectada a un conjunto
de individuos en donde el grado de peligrosidad para el bien juridice es
mucho menor®.

# Np resulta una contradiccion sostener, por un lado, un mayor merecimiento de sangidn penal cuando fa
conducta de provocacion recee sobre un sujeto individual que enando el titular del bien juridico protegido
¢s un grupo y rechaxar, por otro, Ia incriminacion de la provocacion a la discriminacidn, al odio y a la
violencia cuande van divigidos. no contra un grupo eomo dispeme el articule 310.1 CPE, sino comra un
sujcto individual, Debe guedar clare que la legitimacién de la intervencion penal resulta mds evidenic
cuando s¢ hace referencia a la provocacidn a la vielencla cuando ¢sta recae sobre un sujeto concreio que
cuando lo hace sobre un grupo. No se puede afirmar lo mmismo en relacion con as restantes modalidades
de provocacion {a la discriniinacion o 8l odio), pues si yz es cucstionable su incriminacion cuando se
recaen sobie grupos, mas o sera cuando el titwlar det bien juridico es tn sujeto individual, puesto que en
eslos casos se cuestionaria incluse la existencia de bien juridico protegido ¥, por lo tanto, el respeto al
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos imitador del fus pruiiendi.
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Por lo que respecta & la cuestion de si el delito de provocacion castigado en el
articulo 510.1 CPE es un tipo auténomoe o dependiente de la provocacion
genérica del articulo 18 CPE, coincido con aguellas opiniones que defienden
la primera opcién. La ausencia de referencias en el articulo 510.1 CPE a
cualquier tipo de publicidad o a la apologia como forma de provocacion o la
exigencia expresa en el articulo 18 CPE de la incitacion a un delito, lo que no
ocurre en el articulo 510.1 CPE, avalan 1a tesis de quie nos encontrameoes ante
un tipo auténomo. La cuestion radica en determinar si, 8 pesar de ser un tipo
auténomo, es posibie establecer una vinculacién con lo exigido para la
provocacion genérica en el articulo 18 CPE. A nti juicio, resulta absolutamente
convincente la propuesta de Diaz v Garcta ConcLepo al sostener la aplicacion
analdgica a los casos recogidos en €l articule 510.1 CPE de los requisitos
exigidos para castigar la provocacion genérica del articulo 18 CPE, teniendo
en cuenta la imposibilidad de aplicar directamente lo dispuesto en este
precepto, pues sanciona penalmente la incitacion a la perpetracion de un
delito, mientras que el articulo 510.1 no necesariamente.

d) Sin embargo, antes de pasar al analisis del articulo 18 CPE para ver que
exigencias son aplicables en la interpretacién del articulo 510.1 CPE, es
necesario hacer mencién a la problematica acerca de la posibilidad del
castigo en aguellos casos en los que la provocacion va seguida de
perpetracion del delito. En relacién con la conducta de provocacion a la
viclencia se planteaba la posibilidad, en primer lugar, de castigar por el
delito de induccion en relacion con la conducta provocada realizada,
aplicando a su vez la agravante del articulo 22.4 CPE, o sostener,
contrariamente, la existencia de un concurso de delitos entre el delito de
provecacidn det articulo 510.1 CPE y la induccion a un delito de lesiones.
Estableciendo un paralelismo con la provocacién genérica a un delito de
lesiones a la que sigue la perpetracion de dicho celito, es evidente que
resultaria incoherente castigar al provocador por el delito de provocacion
genérica y ademas como inductor de un delito de lesiones, pues la
existencia de un mismo bien juridico protegido en ambos preceptos
supondria una vulneracién palmaria del principio non bis in idem. Se trataria,
por lo tanto, de un concurso de leyes que castigaria al provocador cormo
mductor de un delito de lesiones, pues a través de la induccion se recoge
mas adecuadamente todo €l desvalor de la conducta del provocador, aparte
de que esta exigencia aparece prevista expresamente en el articuls 18.2
CPE. Sin ernbargp, se puede sostener que cuando un sujcto provoca a la
viclencia seglin Io establecido en el articulo 510. 1 CPE y el provocado gjecuta
dicha violencia, dando ugar a un delito de lesiones, el bien juridico es
diferente, puesto que aquel precepto protegeria genéricamente el derecho
de un grupe a no ser discriminade, mientras que la moriminacicn por ia
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induccion de un delito de lesicnes sancionaria la lesion de la integridad
fisica o moral del ofendido. Podria ser adimisible, por lo tanto v debido a la
existencia de dos bienes juridicos diferenciados, el recurso al concurse de
delitos, sin que por ello vilnerara el principio non bis inidem. Sin embargo,
sl se sostiene, como correctarnente creo, que en la delimitacidn del término
“provocacion” del articulo 510.1 CPE se deben exigir &l menos los requisitos
establecidos para la provocacién genérica (articulo 18 CPE), todo o recogido
en este precepto debera ser aplicadc para analizar cualquier eventualidad
que se produzea en relacion con el articule 510.1 CPE, como por gjemplo
puede ser el hecho de que la provocacion tipificada en este precepto vaya
seguida de la perpetracion del delito. De este modo, la sclucién vendria por
castigar penalizente a través de la induccidn a un delito de lesiones, con
aplicacion de la agravante del articulo 22.4 CPE. El hecho de que en algunos
supuestos {asi, por ejemplo ei articulo 147.1 CPE), la pena resultante de
castigar porlainduccion sea menor que la sancién a través de la provocacion
del articulo 510 CPE, muestra, otra vezmés, la excesiva carga punitiva que
Bieva apargjada este precepto ¥ que cuestiona ampliamente ¢l principio de
proporcionalidad®. Esto permitiria considerar que la solucién mas coherente
con el propio CPE {aunque no la mas deseable en abstracto), quizas sea la
del concurso ideal de delitos o, al menos, aplicar la alternatividad del delito
concreto gjecutado junto con la agravante del articulo 22.4 CPE o, por otro
lado, lo dispuesto en el articulo 510. 1 CPE, segtin cual sea el cue lleva
aparejado mas pena.

Todas estas consideraciones demuestran, a mi entender, la necesidad
de reformular el tipo del articulo 510.1 CPE. Asi, se debera abogar por la
exclusidén de conductas provocadoras de meros sentimientos que
carecen de relevancia penal, como es la provocacion al odio. Si bien es
posible el mantenimiento de las conductas de provocacién a la violencia
y a la discriminacién, la redaccion del tipo exigiria la interpretacion del
precepto al menos con los requisitos previstos para el articulo 18 CPE,
asi como establecer por lo que respecta a su punicién una coherencia
proporcional con lo previsto en el resto de preceptos con los que podria
establecerse una vinculacion (delitos de discriminacion, provocacidn
genérica a delitos concretos, ete..). Ademas, el prapio precepto deberia
limitar su ambito de aplicacién a aquellas conductas provocadoras que
ocasionaran de forma directa, real y grave un peligro auténtico para el

" ¥a que la pena resubtante de castigar por una induecion al delite de lesiones del artieulo 147.1 CPE con
aplicacion de ia agravante del articulo 22.4 CPE podria it desde los quince meses hasta 1os wres aios de
prision, mientras que el articulo 514.1 CPE establece por la provocacion una pena de prision de un afio
& tres afios v mulla de seis a doce meses.
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bien juridice, es decir, a supuestes en que con la provocacidn se
acentuara notablemente la situacion de especial vulnerabilidad de
determinados grupos, de por si ya sensibles a cualquier ataque.

C. El articulo 510.1 CPE v su relacidn con la provocacidn genérica
come acto preparatorio punible {articulo 18 CPE)

Volviendo a la cuestién de si el articulo 510.1 CPE es un tipo auténomo o
dependiente v, 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 provocacidn del articulo 510.1 CPE se debe
tener en cuenta lo exigido para fundamentar ¢l castigo de la provocacion
genérica a delinquir del articulo 18.1 CPE. Veamos, por lo tanto, v de forma
muy breve, los elementos configuradores de la provocacion genérica del
articulo 18.1 CPE.

Con una formulacion novedosa respecto de lo que disponia el articulo
4.3° CPE 1944 /197 3%, el articulo 18 CPE define la provocacion con los
siguientes términos:

“1. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la
imprenta, la radiodifusitn o cualgquier otro medio de eficacia semejante, que
facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracion
de un delito. Es apologia, a los efectos de este Cédigo, la exposicion, arnte
una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, deideas o
doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezecan a su autor. La apologia sélo
sera delictiva como forma de provocacidn Yy si por su naturaleza y
circunstaricias constituye una incitacion directa a cometer un delito. 2. La
provocacion se castigard exclusivamente en los casos en gue la Ley ast lo
prevea. Sia la provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se
castigard como induccién”.

51 se sostiene que la razén del castigo de todos los actos preparatorios es
la especial peligrosidad que conlleva la implicacion de terceros en el
proyecto criminal®, que supondria la puesta en marcha de un curso

™ Articule 4.3° CPE 1944/1973: “La provocacion existe cuando se incita de palabra, por cserito o impreso,
u otro medio de posibic eficacia, a la perpetracion de cualguier delito. 51 a la provecacidn hubicre seguido
la perpetracion deb delito. se castigard como indueeian™  Asi, como novedades mis relevantes se detallan
fa inclusidn del término “directamenle”, fa exigencia de que la provocacidn sea realizada ante una
concurrencia de personas v la consideracion de Ja apologia come forma de provecacion. En relacion con
la evolucidn  histérica en ia regedacidn de los actos preparatorios punibles, v. REBOLLO VARGAS, “"La
provocacidn ™, 1999, 31 ss. Por lo gue respecta al tramite parfamentario que desembocd en la redeceidn
acluat del art, 18 CPE, v B.—’\RQUEN SANZS OLMEDO CARDLENETE, Comentarios . 1997, 907 s5.;
BARBER BURUSCO, “Aderos prepacatarios™, 2004, 221 ss.

“ REBOLLO VARGAS, “Lo provocacién ™, 1997, 21 ss., 97 ss.0 MIR PUIG, PG, T, 2004, 340,
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causal delictive independiente™, entonces resulta coherente la
exigencia de determinadoes requisitos que fundamenten la sancion
penal. Evidentemente, la regla general de impunidad de los actos
preparatorics se verd exceptuada siempre y cuando se legitime la
intervencién penal por la proximidad del peligro suficiente para el bien
juridico, Asi, el hecho de que los actos preparatorios pueden implicar
un peligro 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 limitadores del us puniendi son
los que deben actuar como rectores en la proteccién de los bienes
juridicos més importantes ante los atagques mas graves’’.

a} En primer lugar, tal y como exige el propio tipo, la provecacion debe

consistir en una incitacion, entendiendo que “incitar” implica “mover
o estimular a uno para que gjecute una cosa™ o “hacer surgir o
intentar hacer surgir en otro u otros la resclucién de cometer un hecho
delictive™™. Ademés, esta incitacion ha ser directa. De este modo, sélo
son punibles los requerimientos que, “de modo expreso, indubitado e
inequivoco™, inciten a la cornision de un delito. Es decir, la incitacién
ha de ser ahierta, clara e inequiveca™, a las claras, sin rodeos,
derechamente™, exigiendo que el provocador con su conducta
promuevs abierta y claramente la realizacidn del hecho delictivo™,
no siendo suficiente una estimulacion vaga y generalizada™. De ahi
gue se deban excluir del ambito tipico las manifestaciones que
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DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, EPB, 2022, 302; BARBER BURUSCQ, “dctos preparatorios™, 2004, 116.
DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodrigner Mournllo, 20035, 931 s.

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAROQLA, 1, 214, 1992, 1152,

DEL ROSAL BLASCO, “La preovecacién”, 1986, 311

DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mownullo, 2005, 961 5. Ent opinidn de este autor, esto sc deduce, en
primer fugar, de la propia prevision de la zpologia en el parrafo segundo del articulo 18.1 CPE, al exigir
que sélo serd delictiva cuando constituya una incitacién dirceta a cometer un delite. También alude al
argumenio de la colocacion del adverbio con anterioridad al verbo incitar, a diferencia de lz induccién del
artizulo 28 CPE que fo hace después. Asi, cuando cb articulo 28 CPE exige que s¢ induzea directamente
hace referencia al medio interpersonal en el que se tiene que realizar la incitacién Por el contrario, st se
interpreta en el mismo sentido el términa directamente en ¢l articulo 18.1 CPE, esto colisionaria con la
referencia a los medios publicos ¢ impersonales a Tos gue alude €l propio tipe, por lo que la mterpretacion
mas coherente va referida a lo explicito e inequivoce de lo que sz quiere transmitir. Bn contva de esta
diferenciacion, v, VIVES ANTON, Comentarivs {, 1996, 106, al entender que Ta ky no exige ninguna
relacidn immediata entre inductar ¢ inducido, sino sdlo que hava una incitacion directa, lo misme que en
la provocacion.

REBOLLO VARGAS, “La provocacidn , 1999, 89; DIAZ Y GARCIA CONLLEDRO, £PB, 2002, 308.

* BARBER BURUSCO, "Actes preparatorios ', 2004, 251 s.
P BARQUIN SANZ/ OLMEDQ CARDENETE, Comenrarios 1, 1999, 916 ss.

SSTS 21-03-1986 (RJ 8962 13-11-1998 (RF 791).
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expresen desacuerdos o expresiones que carezcan de instrucclones
directivas en el contenido del mensaje destinado al receptor™.

b} Ademas del caracter directo de la provocacion, el articulo 18.1 CPE requiere
que ¢l provocador incite aun deffto concreto iy determinado. Se excluye del
ambito de la provocacion la incitacidén genérica a delinguir™. Igualmente
se requiere la mcitacion a un delite doloso, que no a una falta, en los que
el CPE haya previsto expresamente el castigo de la provocacion®,
eliminandose del Ambito de la provocacidn y de la induccidn los sujetos
que ya estaban decididos a cometer el hecho delictivo®,

c) Por altime, el tipc que prevé el castigo de la provocacion genérica
exige que dicha incitacidn se lleve a cabo mediante medios de difusion
o comunicacidn o ante una concurrencia de personas. Resulta
evidente que la publicidad es requisito indispensable para que la
provocacion a delinquir sea punible, ya que se alude en el propio tipo
a “la imprenta, la radicdifusion o cualquier otro medic de eficacia
semejante”, incluyéndose entre estos ultimos cualguier tipo de
publicacidon escrita, la radio, la televisién o la difusidén por redes
informaticas®. Por otro lado, el articulo 18.1 CPE exige que la
incitaciéon directa a la comisién de un delito en concrete vaya dirigida
aun destinatario amplio e indeterminado®, aunque algan autor admite
que sea un numero determinadoe®®. Aisladamente se ha sostenido que
el destinatario de la provocaciéon puede ser concebida como una
incitacién privada a un sujeto individual®®, aunque se ha

® BARBER BURUSCO, “Acros preporatorios”, 2004, 252,

% VIVES ANTON, Comeniarios 1, 1996, 106; REBOLLO VARGAS, “La provecacién”, 1999, 89; Diaz v

GARCIA CONLLEDO, £PB, 2002, 308. En Ia jurisprudencia, v. STS 21-3-1986 {RJ 1678).

DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDQ, EPB, 2002, 308 s.; BARBER BURLSCOQ, “detos preparatorios”, 2004,

256 s.; DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mouruflo, 2003, 963,

VIVES AN'['C)N, Comemtarios f, 1996, 107 BARQUiN SANZS OLMEDG CARDENETE, Comeriarios i,

1969, 918; DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodriguez Mouwrutlo, 2005, 963,

BARDER BURUSCO, “Actos preparaterios . 2004, 252,

BARQUIN SANZ/ OLMEDO CARDENETE, Comentarfos i, 1999, 899, puesto que lo importante no cs

gl nimero sino que los receptores del mensaje se mucstren como sujetos andnimos: DIAZ ¥ GARCIA

CONLLEDO, £PB, 2022, 308. V., ampliamente, BARBER BURUSCO, “Aclns preporarorios”, 2004,

233 s., quicn cita numerosa doctrina,

* DEL ROSAL BLASCO, LH-Rodrigiiez Mournlio, 2005, 963, conw por gjemplo pueden ser los reuntdos en
una asamblea.

" Asi, REBOLLO VARGAS, “La provecacion”, 1997, 85 ss., aludiendeo al hecho de que cuando ¢l CPE ha
queride hacer referencia a otros medios difusores pliblicos o a medios que faciliten Ta publicidad nunca ba
utilizado la cxpresion u otros medios de posible eficacia. Asf, el caracler ablerto del precepio es, a juielo
del autor, lo gue permite soslencr una interpretacion amplia de la provecacion, incluyendo en ella kas
mnciiaciones pablicas y las privadas. Ademds, apoyz esta interpretacion a través de la introduccion en ef
art. 181 CPE de 1a nocidn “directamente”™ y {a cquiparz 2 Ta induccion directa, que es agquella que se realiza
sobre el futuro ¢jecutor malerial ¥ on refercncia a la realizacion de un hecho delictive concreto.
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contraargumentado, con razén, que el precepto deja claramente
delimitado el caracter de que cualquier medio empleado debe facilitar
la publicidad, destinado claramente a hacer conocer el contenido de
lo comunicado a un namero indeterminado de personas®’,

Una vez establecidos los requisitos de la provocacidn, esto es, que sea
directa, a un delito concreto y mediante medios de comunicacion que
faciliten la publicidad o ante una concurrencia de personas, una
interpretacién restrictiva del tipe del articule 510.1 obliga a sostener
(tanto si defiende o noe el cardacter auténomo de dicho precepto) que dichos
requisitas también van a ser aplicados para definir la conducta tipica de
provocacion a la discriminacion, al odio o a la violencia. De este modo
se ha sostenido razonadamente que la provocacion del articulo 510.1
CPE ha de ser directa® y publica®. Asi, “debe estar expresa e
inequivocamente orientada a conseguir los resulfados que el provecador
se propone”, en este caso “la creacion en otros de la voluntud de realizar
actos de discriminacion o violencia de actitudes hostiles hacia los colectivos
protegidos™?, Esto podria explicarse porque resulta que el peligro que
constituye una incitacion no clara y no dirigida a unc o mas sujetos es
demasiade remoto para fundamentar el castigo de esta cenducta®.

 BARBER BURUSCO, “Actos preparatorios ", 2004, 241,
# LAURENZO COPELLG, EPC XIX (1996}, 256; GARCIA ALVAREZ, "Discriminacion”, 2004, 247;
MURNDZ CONDE, PE, 15°, 2004, 825. Téagase en cucnta que la versidn del precepto aprobada por el plena
del Congreso hacia referencia expresa a la provocacidn directa. Art, 502: “1. Los que provocaren
direciamente, incluso mediante a apologia, de palabra, por medic de 12 imprenta, la radiodifusién o por
cuakbquier olra medio que facilie fa publicidad, 2 la discritninacion de personas o grupos por razoén de su
religidn, origen nacional o su pertenencia 2 una enia o rars, serdn castizados con la pena de prisin de uno
a fres aftos y mulla de seis 2 doce meses. 2. Serdn castigados con igwal pena: 19 Los que incitaren al odio o
2 la vinlencia de cardcter racial, antisernita, xendfobo o religiosao, de palabra, por escrito o impreso o
cunlesquicra oros medios de propaganda. 2°. Los que manipularen informaciones o emitieren informaciones
lalsas respecto de individuos, grupos o aseciaciones, en razdn de su origen racial o pertencncia a una raza,
einia, nacionahdad ¢ religidon, en menascaba de su honor y dignidad, con temerario desprecio a la verdad”,
[CONGRESD DE LOS DIPUTADROS, BOCEG 77-13 (19953, 736]. Sin embargo, la referencia expresa al
caracter direcio y pablico que apargcia en ¢l precepto desaparece como consecuencia de la infroduccidn por
¢l Grupe Socialista de la enmicnda n® 410, a través de la coal “se sustiluye el contenido del precepto que
reproduce la definicion de provocaeion (incitar por medios pliblicos etcétera) por cconomia legislativa y
para evitar confusiones sobre el tipa de la conducta™ Asi, SENADO, BOCC 87 C (19935), 219,
LAURENZOQ COPELLO, EPC XIX (1996), 256 s5.. GARCIA ALVAREZ, "Discriminacion”, 2004, 247.
LAURENZC COPELLC, ERPC XIX (1996}, 259, cuedando fuera del tipo las descalificaciones o juicios
negativos si no van dingidos directamente a conseguir los fines establecidos en of precepto.
¥ Ademas, al marzen de esta interpretacion restncuve del tpo que se exige por coherencia sistermndtica, se deberia
tener en cuenta que la inteacion original del legislador al incriminar cstas conduetas de provocacion fue que a
provocacion [uese direcla, aungue finalmicnle en el lexto aprobado “se sustituye €] conlenido del precepto que
reproduce la definicidn de provocaecidn (incitar por medios publicos, sicétera) por economia legistativa y para
evitar confusiones sobre ¢l tipo de conducta™ [SENADO, 20CG 87 ¢ (1995), 219]. Sin embargo, esta
consideracion solo puede servir como argumento de apoyo, pues s¢ debe reconocer fa posibilidad de argumentar
contrariamente y sostener que lo que se intenta evitar es 1a confusion de esta conducta de provogacian con la
provocacion genédrica del art. 18, Y CPE. De ahi que se deba adnutir ta debilidad del argumento aqui cxpuesto.
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Tras analizar los aspectos méas problematicos que ofrece el art. 510.1
CPE, resta exponer come ha sido aplicado dicho precepto por los tribunales
espaficles.

II. La aplicacion del articulo 510.1 CPE en el ambito judicial: El
cago Varela y el caso del Imén de Fuengirela

Cuantitativamente, ha sido escasisima la relevancia del articulo 510.1
CPE en la practica judicial. Asi, tan sélo pueden contabilizarse dos casos
en los que los tribunales espaioles han condenado a un sujeto por el
delito de provocacidn previsto en este precepto: el caso Varela y el caso
del Iman de Fuengirola®.

La primera vez que este precepto se aplicd por los tribunales espafioles
se hizo con motive del denominado “Caso Varela”. En sentencia de 16
de noviembre de 1998, el Juzgado de lo Penal nn° 3 de Barcelona castigd
como auter de un delite continuade de genocidio {articulo 607.2 CPE) y
de un delito continuado de provecacion 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 odic contra la raza judia,
imponiéndole, por el delito de genocidic, la pena de dos afios de prisidon
y por el de provocacién al cdio la pena de tres afos de prisién y doce
meses multa, a razdén de 2.000 pesetas al dia. Ante el recurso planteado
en la AP de Barcelona, ésta elevd una cuestion de inconstitucionalidad
contra €l articulo 607.2, al entender que el dicho precepto limitaba sin
justificacion el derecho de libertad de expresién consagradc en el articulo
20 CE, cuestion de inconstitucionalidad que no fue admitida a tramite
per el TC, al haberse formulado en momento procesal no idéneo. La
elevacién de la cuestidén de inconstitucionalidad por parte de la AP
Barcelona implicd la suspension del plazo para dictar sentencia
resolutoria del recurso de apelacion, sin que por ahora me conste la
publicacién de dicha sentencia,

Sin embargo, la repercusion mediatica v social no fue comparable a la
que se produjo con el denominado “Caso del Imén de Fuengirola™*. A

» V. extensamente, JERICO QJER, “£i caso det Imin de Fuengirole: jauiéntica comision del delito de
pravocacion a la vielencia farticulo 3101 CP)? (en preasa).

 En esle sentido, v. ATC 18-01-2000 (ATC 24).

** El fallo 1a sentencia Negd & ocupar editoriales ¢n los principales periddicos de dmbito nacional. Ast, por
gremplo, v. EL MUNDO, n® 3,151, 15 de engro de 2004, 3, que califica la semencia ¢omo “condena
discutible™; EL PAIS, n° ©.724, 15 de cnero de 2004, {0, nor el contrario, aludiendo al caricter
ejempiarizantc de la decisidn judicial.
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principios del afio 2002, Mohamed Kamal Mostafa, Iman de Fuengirola,
publicd un libro titulado “La mujer en el 1slam”, en el que, entre otros
temas, disertaba sobre el empleo de la violencia contra la mujer®. Enla
sentencia de 12 de enero de 2004, del Juzgado de lo Penal n® 3 de

% Asi, como hechos probados se reeogen las siguientes marifestaciones: “gTiene ¢l hombre derecho a pegar
a su mujer? Esta es una pregunta que, cn nuestra calidad de tedfogos, hemos escuchado en numerosas
oeasiones. Indudablements so trate de una pregunta malintencionada o, al menos, incompleta. Seria més
conveniente formularla de la siguiente manera: [ Como debe tratar o marido 2 su mujer si ésta se egviveca
y como ha de comportarse la mujer cunndo el marido comete alguna falia? La religion isldmica ha
decretado los siguicntes pasos para la conciliagidn entre tos conyuges: Prisiero: de parte del hombre hacia
su mujer: {a) La exhortacion: ¢l didloge v lay palabras serenas, asi comw {a exhortacion son la primera via
de coneiliacion a la gque ¢} hombre ha de echar mana para tratar a su mujer rebelde ¢ gue se nicza a cumplir
su débito comyugal.(b) 81 ¢l didlogo sereno ¥ la exhortacidn no descmbocan en ¢l resulado esperado,
pucde rceurtir a otra medida disciphinatia: el abandono. Pero nos referimos timicamente al abandono det
lecho matrimonial. Bfectivamente, el hombre y la mujer, segin las costumbres det [slam, han de pernociar
juntos en la misma céinara v se impide al eényvge pasar la nache fuera de [a habitacidn que comparte con
su csposa para que fos hijos no se vean atectados por fas discordias de sus progenitores. Pues, siendo el
objetivo la manifestacion de! enfudo, 1a permanenciz del hombre dentro de 1a cdmara conyugal pucde
contribuir a disipar las tensiones y favorecer fa promta reconciliacion entre 1a pareja. La mujer ha sido y
sigie siendo objeto de fos malos tratos y de las palizas por parte del hombre. Incluso, tanto en los paises
mas avanzados como en los menos desarrollados, fas sevicias contra las muiercs no han desaparecidn. Tal
vez, 1as presiones v tensiones pravocadas por el ritmo alocado ¥ veniginoso de la vida moderna tengan
algo de culpa en este fendmeno. Pern, existen también bastantes casvs de rmujeres que maltratan a sus
espo3ns v recienicmente ha suwrgido en Holanda una agrupacion Uamada la Asaciacion de {os Fspesos
Malrarados. A nuestro juicia, el vinculo conyugal es una relacidn que s¢ basa en el muluo respeto y cuande
st viene abajo este respete, T vida Tamiliar pierde toda su credibitidad. A lo large de la Histeria humana,
las religiones y las legislacioncs hasta hay en dia no han conseguido acabar con este fendmeno. Pese o
todas las normativas existentes, de cardeler legal o no, que denuncizn ¢l recurso a los malos tratos, las
sevicias siguen siendo una realidad cotidiana., Recordemios que el Profela (Ja pax seu con ¢i) desaconsejo
a una muper que se casase con un hombie que era conocido por sus vejaciones a las mujeres. Hemos de
reconoeer que jos ideales trazados por las religiones chocan frontalmente con la reabidad imperante, por
uanto ¢l Islam interviene para imponer unos limites que convierten [a paliza en un simple sufrimiento
simbolico sin excesos. Ademas, el juez o ¢f tuter ¢sian habilitados pars tomar medidas disciplinarias
contra el agresor. Y aungue, se menciong en un versiculo cardnico el castigo {isico no significs que o
Islam lo congiente, mas bien es una escala de medidas que los hombres puedan tomar contra sus £SPOSAs e
un sentido positive y limitandose a su dimension simbolica 2 través de una seric de restricciones. Ademas
dc 1a negativa del Enviado de Al-lah (la par sea con é1) a consentir el mairimonio de una mujer con €} hombre
gue era famoso por sus maltratos a las mujeres, nunca habia pezado en su vida a ninguna de sus esposas.
Algunas limitaciones 2 la hora de recurrir al custigo fisico som Nuwnea s¢ debe pegar en una situacion de furia
exacerbada y ciega para evitar males mayores. o se deben golpear las purtes sensibles del euctpo (i cara el
pecho, el vientre, 1a cabeza, etc.). Los golpes se han de administrar a unas partes coneredas ded cuerpe come
los pics v las manos, debiendo utilizarse una vara no demasiado groess, o8 decir que ha de ser fina y ligera para
que no deje cicatrices o hermatomas en ¢l cuopo. Los golpes vo han de ser fucrtes y duros, porqus {a finnbidad
es hacer sulrir psicolagicamente v no humillar v maltratar {Isvicamente, Segundo: Do parte de I esposa
hacia su cgposo (veidse ta parte del divoreio), Gracias a las restriceiones y imitaciones anieriormente
expuestas, el lslam ha vaciade el castign fsico de significado como medida represiva v 1o convitiid en un
puro maltrato de indofe psicoldgico-morzl. T propio Profeta jamds habia pegado a nadie y cuando algunas
mugerss vinteron o detwneiar los malos ratos v patizas que Tes daban sus respectivos maridos, ¢f Enviade de
Al-lzh dirigio una homilia a los creventes v les dye que el peor de los hombwes era aguel que malwataba a su
esposa’,
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Barcelona® condend al imén de Fuengircla, come autor de un delito de
provocacion a la violencia contraun grupo por razon de sexo, previstoy
penadoe en el articulo 510.1 CPE¥ | imponiendo la pena de un afio y tres
meses de prisién y multa de ocho meses a razén de 9 eurcs al dig, la
inhahilitacion especial para e! derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, asi como el comiso de los gjemplares del libro y
los utensilios empleados para su edicién®. La Seccion Tercera de la AP
de Barcelona otorgd al Iman el beneficio de la suspension de ia pena®,
con la obligacién por parte de éste de participar en un programa formativo,
en donde se recalcara especialmente el estudio de los articules 10, 14y
15 CE y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos !0

% SIP n" 3 de Barcelona 12-01-2004 (ARP 1.

9 Acertadamente, ¢l Jucz de lo Penal efectéin una distincitn, relevantc a efectos penales, por o que respeela
a las manifestaciones vertidas por ¢l Iman en su libro: asi, cabria distinguir aquellas afirmaciones realizadas
por Mohamed Kamal Mostafa que, siendo contrarias al principio de igualdad de derechos y deberes
reconoeidos 4 los conyuges en ¢f art. 64 CC y a pesar de ser intelerables, no lienen zneaje penal en &l
delito de provocacion a ia discriminacian (art. 5101. CPE) de aquellas otras que, cn apinién del Juez,
incurren en el art. 510.1 CPE, dando lugar al delito de provocacién a la violencia por razdn de sexo. En
este sentido, o que si daria lugar a la ineriminacion por €l tipo mencionado, tal ¥y como contempla la
sentencia en su fundamento juridico tercero, serfan las instrucciones gque el Iman efrece al marido acerca
det medo en que debe teatar 2 ka muder si esta se cquivoca, es decir, “en que circunstancias, cuando, con qué,
coma y donde debe golpearse cuanda la rebeldia persiste, en 1o que se manifiesta es vaciar de contenidn el
castigo fisico para transformarlo en un padecimiento de indole maoral™

¥ Por o gue se refiere a cucsliones procosales, vo LLARENA CONDE, LA Peral 15 (2005), 86.

? Medianle auto de 21 de octubre de 2004, el Juzgado de lo Penal n” 12 dc Barcelona acordd €] ingreso en prision
del Imén, no procediendo el Fuez a conceder ¢} beneficio de la suspensidn de la efecucion de fa condena debido
2 la existencia de peligrosidad social en el condenado. Criticamente respecto a la fundamentacion del auto, v.
LLARENA COMDE, LL fena! 13 (2005), 87, al entender que la argumcntacion cra puramente formal y que
no satisfacia la exigencia de motivacidn suficiente propugnada por ¢ TC Frente al recurse de reforma
planteado ante csta decision, ¢l Suzgado de lo Penal volvid a denegar ¢l bencficio de I suspensian al vulnerar
¢l condenado con su conducta derechos fundamentales en un Estado social y demecritice de Derccho.
Contrariamenie a esta motivacion, v. LLARENA CONDE, LL Pennd 13 (2005), 87, puesto que considera que
se aparta de las razones establecidas en los arts. 80 y 81 CEE para concedor dicho beneficio.

WA, 10 CE: “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, ef libre desamallo
de la personalidad, el respeto a la ley v a los derechos de los demds son fundamento el orden politico y
de la paz social. 2. Las normas relativas a Jos derechos fundamentaltes y a las libertades que 1z Constiticién
reconoce se interpretarin de conformidad con fa Declaracion Universal de Derechos Homanos y los
rratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”™ Art. 14 CE: “Los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por raxén de nacimicnto,
raza, sexe, religion, opinion o cualguier otra condicion o circunstancia personal o social”. Art. 13 CE:
“Todos tienen derecho a la vida ¥ a la integridad fisfea y moral, sin que, en ningan caso, pucdan ser
sometidos a tortura ni 2 penas o fratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muette, salvo
lo gue puedan dispomer las leves penales mililares para ticmpos de guerra™

Wi En contra de Ja concesion del benelicio, v. LLARENA CONDIL, AL Penal 75 (2005), 88, al cludir cf
pronunciamiento ctestiones relativas tanio o I (uncion preveniivo-general {al no inhabilitar al Imdn para
el gjercicio de su funcion} y especial de 1o pena, ya que, a su juicio, fs AP de Barcelona “no fija el sentido
arientativo del carso, no determina la naturaleza de 12 entidad o persona que deba prestarlo, no indica a guién
carresponde la eleecidn final, no establece los eriterios para la deteccion del grada de aprovechamiento, ni
define las condiciones, tempo vy modo de su evaluacion, no fijz tampoco |as consecuencias de un eventual
escaso aprovechamicnto y -lo que es mas dificil- tampoco indica siquicra 51 para el cumplimiento de la
condicion se impone que ¢ condenado deba aleanzar un determinado sentido de sus conclusiones (.}
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En la doctrina penal espariola tan sélo se contabiliza un estudio acerca del
caso delIman de Fuengircla!®? que es el ofrecido por Learana Conpe!®. A partir
del analisis que el citado autor realiza del caso, me ccuparé de dos cuestiones
que considero relevantes: la existencia o no de provocacion, por un lado, yla
exigencia de que la provocacion sea respecto de un delito, por otro.

g) Luarena ConDE reconoce que, si bien el Imén se muestra contrario al
empleo de malos tratos enire los esposos, si sostiene que el castigo
adquiere una dimensidén simbdédlica a través de una serie de
restricciones para conseguir exclusivamente el sufrimiento psicoldgico
del destinatario. Asi, expresa gue “es en este contexto en el que el
condenado sugiere!®™ que el esposo no debe pegar en situaciones de
furia exacerbaday clega para evitar males mayores (...)"'®, afadiendo
que “lo Gnico que la existencia de la incitacién impone, es que elimine
o disminuya las inthibicicnes del destinatario a la realizacién de la
accién que se busca, aun cuando sea para su efectividad en contextos
o tiempos determinados®!®, por lo que, finalmente, apoya el
pronunciamiento judicial al entender que la conducta del Iman si
constituyé una verdadera provocacion.

Considero que las manifestaciones de este autor pueden ser objeto de
critica en tres sentidos, ya que la conducta del Imén no constituye una
verdadera provocacion'”, porque resultaria incoherente delimitar el
contenido de la provocacion del articulo 510.1 CPE con la provocacion
genérica del art. 18.1 CPE y después obviar una de sus exigencias maéas
relevantes como es el cardcter directo!® y, finalmente, porque la

02 Desde una perspectiva del Derecho eclesiastico, v. FERREIRQ GALGUERA, RPF 72 (2003), 221 ss.

W LARENA CONDE, LL Penal 135 (20053), 79 ss.

3 £l subrayado ¢s mid.

% Como acertadamente pore de manifiesto LLARENA CONIE, LL Penal 15 (2003), 82, no fue correcia
la version que los medios de comunicacion ofrecieron acerca de tos hechos enjuiciados, a1 sugerir que ¢l
acusado habia rcdactado un libre de cédmo corregir fisicamente a la esposa sin dejar sefales ds ello y
facilitar por lo tanto fa irmpunidad de estos comportamicntos.

% LLARENA CONDE, LL Penal {5 (2005), 83.

""" De las mismas palabras que utiliza LLARENA CONDE se puede deducir gue 1a conducla del Imdn no
constituye una provocacion, tal y come debe ser entendida restrictivamente, ni tampoco en scntide
general, 1 no se cxigieran los requisitos del articule 181 CPE. Asi, ¢l propio autor reconoce que el Imin
“sugicere” que ¢t csposo no debe golpear a su muger en situaciones de furia exacerbada para evitar males
mayores. Sugerir, sin embargo, no es nt muche meaas incitar, invilar o provocar a alguien para que
eiecule una determinada conducta.

% Agi, si sc guiere hacer vineulante lo dispuesto en ol artfeulo 18.1 CPE se debera exigir que fa incitacion se
lleve a cabo de forima divecta, os decir, a ias claras y de manera inequivoca, Se requertia, por 1o tanto, que
el Iméan hubigra promovido de forma abierta, expresa, indiscutible ¥ sin rodeos que ¢l esposo ejerciera la
violencia sobre la mujer.
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incitacicn mmplica hacer surgir la idea de la conducta descada en la
mente del provocado ¥ no consistir simplemente en la retirada de
ohstaculos en la psicque de éste, sobre tode por la coherencia conceptual
con la figura de la induccion!®,

b) En segundo lugar, LLarina Conpe admite que la aceidén provocada debe
estar prevista en la ley como un delito concreto, no siendo suficiente
la actuaciéon estimulante vaga o generalizada a delinquir''?. 8i bien
Liarena ConDE admite que la exigencia de la comisidn de un delito
impediria la incriminacion par el delite det articvlo 510.1 CPE (erc.
el articulo 18.1 CPE}, concluye que la remisién que lleva a cabo ¢l
articule 510.1 CPE al articulo 18.1 CPE simplemente posee la
virtualidad de permitir fijar las condiciones que ha debe tener el
comportamiento provocadar, “sin que deba extenderse al extremo de
determinar cual ha de ser el objeto de la provocacion, pues esg objeto esta
ya perfectamente delimitado en €l propio articulo 510.1 y no es otro que
mover a la discriminacion, al odio o a la violencia, abstracciéon hecha de su
naturaleza delictiva, debiéndose aplicar el precepto especial con preferencia
al general (articulo 8 del CP)*1!,

Es posible realizar varias objeciones a esta propuesta, al margen de negar,
contrariamente a lo que sostiene Liarena Conpg, que el articulo 510.1
efectite una remisidn al articulo 18.1, puesto que tan sdlo es una cusstidn
interpretativa. Primeramente, si se desea realizaxr una conexion por o
que respecta a la delimitacién del términe “provocacidon” del articulo
510.1 CPE y la prevista en el articulo 18.1 CPE, esta rernision debe ser
plena. Es decir, si se utiliza lo dispuesto para la provocacidn genérica,
todo lo que en dicho precepto se diga debera ser empleado para delimitar

™ 5 entendemos que a través de la induccidn el inductor debe causar la resolucidn criminzl en ota persona,
no sicndo suficiente ¢l mere reforzamiente de los deseons criminales de ésta, ni la eliminacidon de
inhibiciones, también neccsariamente s deberd exigir lo mismo on la provocacion, pues no debe olvidarse
que la provocacidn, come acto preparaiorio, supone una adelaniamiento de la barrera de proteccion
penat de determinados biencs juridicos, cuya sancion penal debe estar perfectamenie legitimada al suponer
unz excepcidn a la regla general de impunidad de dichos actos. Por lo tanto, si en los supuestos en los que
es cereann ¢l peligro pare ¢l bien juridico (induccidn) se exige la cavsacion de Ia resolucién eriminal en el
inducido, con més mlivo s¢ deberd requerir cuande la amenaza para dicho bien se encuenkre mas lejana
{provoeacion}. Por lo que respecta al concepto de induceion aqui defendide, v. GOMEZ RIVERO. La
induccidn, 19935, 65 ss.; OLMEDQ CARDENETE, La induccidn, 1999, 494 ss.: DIAZ ¥ GARCIA
CONLLEDOQ, £PB, 2002, 828, MIR PUIG, PG, 7, 2004, 403 s.; MURODZ CONDE/ GARCIA ARAN. PG,
6", 2004, 447, -

Y0 Adelaniandose a lo que podria ser una critica evidente a la consideracion de que ¢l Imdn no ineitd con su
conducta a la comisién de aingin delito, sino posiblemente a la de una falta, atendiendo a la limitacion que
el Iman realizaba en iz intensidad de los golpes.

"V LLARENA CONDE, LL Penal 13 (2003), 83.
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la provocacidn del articulo 510.1 CPE (esto es, que la provocacién sea
directa, a través de medios que faciliten la publicidad o ante una
generalidad de personas y que se trate de una provocacidn aun delito).
Entender, como hace LLarana ConpE, que la remision al articulo 18.1 CPE
debe estar referida exclusivamente a la delimitacién de la conducta
delictiva, pero no al obhieto de la misma, pues estaria perfectamente
delimitado en el articuleo 510.1 CPE {discriminacion, odio y violenciaj,
supone una ampliacién desmesurada de este 1ltimo, al entender, por
gjemplo, gue la provocacién a cualquier tipo de violencia (entiéndase,
por ¢jemplo, a un empujon que darialugar a una falta de un maltrato de
obra del articulo 617.2 CPE) seria punible a través de este precepto,
cuande ni siquiera esta prevista expresamente la provocacién a esta falta.
La incoherencia punitiva seria palmaria, pues el castigo por la falta de
maltrato de obra seria la imposicién de una pena de localizacitn
permanente de dos a seis dias o multa de 10 a 30 dias, mientras que la
provocacion a dicha conducta (si se sostuviera la tesis de Lrarena Conpg)
llevaria aparejada una pena de prisiéon de uno a tres afnos y multa de
seis a doce meses.

En segundo lugar, tampoco considero correcto gue exista un concurso de
normas entre el articule 510.1 CPE v el articulo 18.1 CPE que debaresolverse
a favor del primero en virtud del principio de especialidad. En primer lugar,
por el propio fundamento del concurso de leyes, que no s otro que evitar la
vulneracion del principio non bis in idem cuande un hecho aparentemente
encaja en dos preceptos penales que protegen el mismo bien juridico, y sélo
se debe aplicar uno de ellos, pueste que recoge méas adecuadamente todo ¢l
desvalor del hecho’?. Partiendo de esta consideracion, estimoe que, de
admitirlo, el concurso de leyes se plantearia entre el articulo 510.1 CPE y
aguel precepto que expresamente sancione la provocacion genérica a cometer
un delito, siempre y cuando la provocacién suponga el ¢iercicio de
comportamientos violentos''?, v su castigo esté previsto expresamente en el
CPE, como puede ser el caso de la provocacion al delito de lesiones (articulo
151 CPE). El articulo 18.1 CPE tendria la naturaleza de norma juridica
incompletat’?, puesto que aclara, litnita o completa el supuesto de hecho de

" Eatre otros, SANZ MQRAN, “Ef concnrse de delitos”, 1986, 119 s5., 191 s5.; LH-Torio Lipez, 1999,
306, £EPR, 2002, 271 s.; CASTELLO NICAS, “EI concitrse de normas penales™, 2000, 17; MIR PUIG,
PG, T, 2004, 646,

" No se podrd plantear con ef resto de las modalidades contempladas en &l articulo 510.7 CPE, puoesto que
no existen otros precoptos en el CPE que castiguen la provocacion a la discriminacion o al odic, a
diferencia de la provocacion, por gjemplo, a las lesiones.

12 Por lo que respenta al conceplo de norma penal completa e incompleta, v. LUZON PERA, P T, 1998, 144 5.
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aquelios delitos cuya provocacidn se sanciona penalmente (asi, por gjemplo,
articulo 141, 151, 168 CPE). Sin embargo, tampoco considero posikle defender
la existencia de un concurso de normas entre ¢l articulo 510.1 CPE v la
provocacion al delito de lesiones (articulo 151 CPE) para establecer cuél de
ellos es mas especial, Si bien el articulo 151 CPE exige que la provocacion
sea directa {lo que no hace el articulo 510.1 CPE expresamente), su castigo
no requiere que se Heve a cabo por los motivos que recoge el articule 510.1
CPE. Ademas, como he sostenido anteriormente, se podria admitir la
existencia de dos bienes juridicos protegidos por ambos preceptos, lo que
conduciria mas bien a plantear €l concurso de delitos. De ahi que, a mi
juicio, no sea valida la propuesta del concurso de leyes favorable al articulo
510.1 CPE que sostiene Liarena CoNpE.

Alaluz de todas estas consideraciones, restia plasmar en estas lineas mi
opinion acerca de [a correccion de la incriminacidon del Iman como autor
de un delito de provocacion a la violencia por razdn de sexo. Esto
dependera de la interpretacidén que se lleve a cabo del precepto que
castiga penalmente este tipo de provocacion y, sobre todo, del concepto
de provocacidén que se sostenga. Ya he anticipado mi posicionamiento
al respecto, por lo que ahora me limitaré inicamente a recordar que,
sigiiendo la propuesta formulada por Diaz y Garcia ConLlEDO, considero
imprescindible llevar a cabo una interpretacién restrictiva del articulo
510.1 CPE y entender, por lo que respecta a la delimitacion del término
“provocacion”, que, si bien presenta un carécter auténomo frente a la
regulacién de la provocacién genérica (articulo 18 CPE), €l hecho de
que esta ultima exija expresamente que se incite a la comisién de una
conducta delictiva obliga a entender que, al menos, en el articulo 510.1
CPE que no establece ninguna restriccion formal a la provocacién, se
apliquen sus requisitos a través de una interpretacién analdgica. Asi, la
condena por el articulo 510.1 CPE debera exigir que las palabras escritas
por el Iman en su libro constituyan una incitacién directa a la realizacion
de conductas violentas constitutivas de delito, llevada a cabo de forma
publica y dirigida a un destinataric amplio v determinado. Evidentemente
no presenta ningan preblema la constatacién de estos dos 1ltimos
requisitos, pues en los hechos probadoes se constatd la existencia del
libro publicado por el Iman y cuya difusidn garantizo que su contenido
llegara a los seguidores del [slam. Las cuestiones a plantear, por lo tanto,
son las siguientes: en primer lugar, sila conducta del Imén representé
realmente una incitacién; si, en el caso de que asi se afirme, puede
entenderse que estaincitacion fue directa v, finalmente, si la incitacién
directa fue dirigida a la comision de un delito concreto y determinado.
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£5e puede deducir que nos encontramos ante una auténtica provoecacion
ala vioclencia? A mi juicio, las palabras del Iman ni provocan, ni instigan,
ni estimulan, ni mueven, ni incitan al desarrolie de conductas violentas.
Asi, ante el interrogante de como debe tratar el maride a la mujer cuando
ésta se equivoca, €l autor pone de manifiesto come la religidn islamica
ofrece varios pasos para posibilitar la conciliacion entre los conyuges.
En primer lugar, se debera acudir ala exhortacion y se esto no desemboca
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 condena, el Iman establece que “aungue se menciona
en un versiculo cordnico el castigo fisico no significa que el Islam lo
consierite, mds es una escala de medidas que los hombres puedan tomar
contra sus esposds en un sentido positivo y limitdndose a su dimension
simhbdlica a través de una serie de restriccionies”. Asi, continua, “algunas
limitaciones a la hora de recurrir al castigo jisico 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
vienire, la cabeza, 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 hematomas en el cuerpo; Los golpes no han de ser fuertes
y duros, porque ia finalidad es hacer sufrir psicoldgicamente y no humiliar
y maltratar fisicamenie”. De este modo, el Iman, partiendo del rechazo
cque ¢l Coran muestra hacia las conductas de malirate, informa a los
varones que, en caso de que decidan acudir a medios violentos para
corregir a sus esposas, deben administrar los golpes de una determinada
manera. Desde el punto de vista de la conducta delictiva, no es lo mismo
el animar, incitar, promeover, instigar o provocar a la viclencia (es decir,
el “tenéis que golpear a la mujer para corregirla”) que el afirmar que en
el supuesto ent el que el varén decida recurrir a la violencia (lo que no
se recornienda), ésta se debe gjecutar de un determinado modo. Se trata,
en sus palabras, de una serie de medidas que los hombres pueden tomar
conira sus esposas, sin que en ningin momento el Iman anime o invite
al empleo de la violencia. Ademas, podria incluso haberse 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 integridad fisica y psiquica de la mujer al estabiccer eslas
directrices delimitadoras. Todo esto, es decir, el hecho de que no se
trate de una provocacion, impediria la incriminacién de la conducta
del lmnan por el delite de provecacion a la viclencia (articulo 510, 1 CPE).
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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 ala gjecucion de conductas violentas fuera directa. Es decir,
para fundamentar la sancién penal se exigiria que el Iméan con sus
palabras hubiera incitado de modo expreso, indubitado e ineguivoco a
la realizacién de un delito. Y esto, en mi opinién, 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 publicacién
esté incitando a la comision de un delito. Reiterando argumentos
anteriormente expuestos, considero cue, alo sume, el Iman, a través de
la interpretacion que hace de los textos sagrados, autoriza con limites al
emplee de la violencia sobre la mujer v canaliza el modo de gjecutarla,
sin que incite directa y expresamente al varén musulmaéan al empleo de
la misma. Todas estas consideraciones me llevan a concluir que, optando
por una interpretacidon restrictiva del precepto, las manifestaciones del
Iman de Fuengirola no tuvieron un encaje penal adecuado en el delito
de provocacion a la violencia del articulo 510.1 CPE. Ello al margen,
naturalmente, de mi valoracion personal, fuera del Derecho penal, sobre
las manifestaciones del Imman en su cbra.

La cuestidon que se plantea a continuacion es la relativa a sila conducta
del Iman pudo haber dado lugar a otro tipo delictivo al margen del
articule 510.1 CPE. Ya me he pronunciado ampliamente sobre esta
cuestion en otro estudio al que remite!!®. No considero posible la
incriminacién por el delito de provocacién a las lesiones (articule 151
CPE), al no tratarse de una verdadera provocacion, ni como inductor a
un delito o a una falta de lesiones, en los casos en los gue la provocacién
vaya seguida de la perpetracion del delito!®. Tampoco habria resultado
posible €l castigo a través de los delitos de maltrato ocasional v habitual
{articulos 153y 173.2 CPE), si entendiésemos que ha existido autéatica
provocacion (lo que no sostengo}, pues el castigo de dicha provocacién
en relacion con estos delitos no encuentrareferencia expresaen el CPE
(articulo 18.2). Por lo que respecta a la posibilidad de haber castigado al
Iman de Fuengirola como autor de un delito de injurias (articule 208

US [ERICO OIER, “£1 caso del Tmdin de Fuengirola: jouwiénrica comision del delita de provocacion a ta
vielencin (ot 3101 CRPIP fen prensa)

&Y que, no s0le se deberia tencr ¢erteza de la relacian causal entre ¢f empico de conductas violentas v las
manilestaciones publicadas por el Imdn, sino también considerar gue las palabras ¢ran adecuadas para
ocasianar, desde una perspectiva objetiva, un riesgo penalmente relevanie y que la realizacian de las
conductas viclentas suponia la realizacién del peligro inherenie a la accidn de provocar, o que, cn mi
opinion, a5 muy discutible. Por o que respecta a 1a posibilidad de incriminar 2 un sujeto como inductor de
una falia, se debe wener en cuenia que una interprelacion coherente con la regulacidn de la provecurion
eenérica (art, 18.] CPE) exige que la induceion se realice respecto 2 un delite y no a una falia,
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CPE), considero que esta opcidén seria problematica, no sélo porque
resulta discutible defender la existencia de un derecho al honor de los
cokativos'!’, sino también porque no resultaria probada la concurrencia
del animo de injuriar, ¥ también por la exigencia de que sea la persona
ofendida o su representante legal la que inicie el procedimiento {articulo
215.1 CPE), o por lo que respecta de igual modo a la extincién de la
responsabilidad criminal, ya que el articulo 215.3 CPE establece que se
producira por ¢l perdén de la persona ofendida por el delito o de su
representante legal, existiendo dificultades en amboes casos para
determinar quién es el ofendido. Finalmente, y por lo que respecta a la
aplicacién del tipo que regula la injuria colectiva (articulo 510.2 CPE),
sera la dificultad en probar la concurrencia del conocimiento de la
falsedad o el temerario desprecico hacia la verdad la que plantee problemas
de incriminacion. Ademas, seria cuestionable silas palabras expresadas
por el Iman encajan en el concepto de informacidn recogido en et tipo.

De todas estas consideraclones cabria concluir, en mi opinién, que
partiendo de los heches probados en la sentencia, las manifestaciones
vertidas por el [mman en su libro carecen de trascendencia penal. Aungue
pudiera plantearse {lo que es dudoso] que el tenor literal del articulo
510.1 CPE permiticra ¢l castigo del Iman por provocacion a la violencia,
una interpretacion sistematica, teleologica y restrictiva del articulo 510.1
CPE conduce a sostener la ausencia de responsabilidad penal en su
comportamiento.

Me gustaria finalizar el estudio recordando que el respeto escrupulose
al principio de intervencién minimay de exclusiva proteccion de bienes
juridicos nos obliga a admitir que no todes les comportamientos ni
manifestaciones de tinte discriminatorio o vejatorio relacionados con
¢l ambito femenino merecen una respuesta desde el &mbito del Derecho
penal. No pongo en duda que las manifestaciones realizadas por el Iman
son deleznables, vergonzosas y contrarias a la dignidad de la mujer. Sin
embargo, el hecho de que existan opiniones disidentes que contradicen
valores cenirales de nuestra Censtitucidén, como las contenidas en las
manifestaciones del Imén, no implica un grado de dafiosidad o lesividad
social elevado que merezca sancién penal. Afortunadamente, las palabras
del Iman se contexfualizan como opinion meramente residual en un clima
social que batalla diariamente por lograr la igualdad vy la defensa de los
derechos de las mujeres. Sin abandonar esta lucha, se debe imponer la
cautela ante cualquier intento de identificar disidencia y punibilidad.

"y ampliamente, LOPEZ PEREGRIN, La proizeeion penal, 2000, 174 5.
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