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1. INTRODUCCION.

Por Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo han visto | aluz en
nuestro ordenamiento juridico-penal una serie de pr eceptos que,
como su “"Exposicion de motivos" sefala, se dirigen
aparentemente a un doble objetivo: por un lado, a | a lucha
contra la violencia racista y antisemita en general -
fundamentalmente de caracter nazi- y, por otro lado , alalucha
contra las practicas genocidas en particular, con r . eferencia

expresa a la guerra de la antigua Yugoslavia

! - El primer pérrafo de la Exposicion de Motivos de la LO



El articulo 1 de la LO 4/1995 amplia la tipificaci on
referente al genocidio incriminando la apologia del mismo 2 y
afadiendo las penas correspondientes de inhabilitac ion absoluta
(para el caso de comision del delito de genocidio o de su
apologia por autoridad o funcionario publico) o de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico (segun
arbitrio judicial, para la comision de los citados delitos por
un particular) 3

En los articulos 2 y 3 de la citada ley se incorpo ran
respectivamente un delito de provocacion a la discr iminacion
racial -entre otros motivos-, e incluso la apologia del mismo,
Yy una nueva circunstancia agravante geneérica para | a comision
de delitos contra las personas o el patrimonio por motivos
racistas, antisemitas, etc... Estos dos articulos no se
4/1995 sefiala lo siguiente:

"La proliferacion en distintos paises de Europa de
episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran
bajo las banderas y simbolos de ideologia nazi obli ga a los
Estados democraticos a emprender una accion decidid a para
luchar contra ella. Ello resulta tanto mas urgente cuando se
presencia la reaparicion, en la guerra que asola la antigua
Yugoslavia, de practicas genocidas que los pueblos europeos
creian desterradas para siempre."

2.- En el vigente articulo 137 bis b) del Codigo pen al se
tipifica la apologia del delito de genocidio de la siguiente
forma:

"La apologia de los delitos tipificados en el arti culo
anterior [en referencia al delito de genocidio del actual 137
bis a)] se castigara con la pena inferior en dos gr ados a las
respectivamente establecidas en el mismo.

La apologia existe cuando ante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusion se expon gan ideas o
doctrinas que ensalcen el crimen, enaltezcan a su a utor,
nieguen, banalicen o justifiquen los hechos tipific ados en el
articulo anterior, o pretendan la rehabilitacion o constitucion
de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras
del delito de genocidio, siempre que tales conducta S, por su
naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacion
directa a cometer delito.”

3 - Art. 137 bis c): "En caso de cometerse cualquier a de los
delitos comprendidos en los dos articulos anteriore S por una
autoridad o funcionario publico, se le impondra, ad emas de las
penas sefialadas en ellos, la de inhabilitacion abso luta; y si
fuera un particular, los Jueces o Tribunales podran aplicar la
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publ ico."

4 - Asi el articulo 2 incorpora el Art. 165 ter:



circunscriben al fendmeno mas concreto del genocidi
parecen concebidos con una vocacion mas general, a
hacer frente a "la violencia racista y antisemita".

En el nuevo Codigo penal de 1995 (Ley Orgéanica 10/
23 de noviembre) que presumiblemente entrara en vig
de Mayo de 1996, se vienen a recoger esencialmente
de politica legislativa penal anti-discriminacion r
avanzadas por la LO 4/1995

0 sino que
saber, la de

1995, de
or a finales
5 las lineas
acial

®. Con todo, junto a los tipos -en

"1. Los que provoquen o inciten, directamente o me
la apologia, a través de medios de comunicacion o p
otro sistema que facilite la publicidad, a la discr
personas 0 grupos por motivos referentes a su orige
étnico o nacional, o a su ideologia, religion o cre
seran castigados con la pena de prision menor en gr
medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

2. La apologia existe cuando, ante una concurrenc

de personas o por cualquier medio de difusion, se e
ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezc
autor y que, por su naturaleza y circunstancias, pu
constituir una incitacion directa a cometer delito.

El articulo 3 alude a la nueva circunstancia agrav
suerte que se incorpora al Art. 10 "Son circunstanc
agravantes: [...]" un nuevo apartado 17:

"Cometer cualquiera de los delitos contra las pers
el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u o
referentes al origen étnico o nacional, o a la ideo
religion o creencias de la victima."

® - Asi en el Cédigo penal de 1995 se regula la agra
el articulo 22 apartado 4 -si bien no se limita a u
determinados delitos a diferencia de la LO 4/1995-,
de provocacion a la discriminacion racial en el art
las referencias al genocidio y su apologia en los a
607, 615y 616.

®- En los trabajos legislativos de la LO 4/1995 el
parlamentario socialista propone mediante una de su
(la nmero 6) la introduccion de la agravante genér
la creacion del delito de provocacion a la discrimi
ello se amplia considerablemente la proposicion de
presentada por el grupo parlamentario Popular en el
gue solo afectaba al genocidio. La motivacion para
socialista, que posteriormente cristalizé en ley, ¢
literalmente en "Adelantar las propuestas que el Pr
Cdbdigo Penal remitido a las Cortes contiene [...]".
LOS DIPUTADOS: Boletin oficial de
Congreso de los Diputados. V Legislatura. Serie
Proposiciones de Ley, 17 de octubre de 1994, Num. 5
Enmiendas , p. 15.
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parte modificados y ampliados- de la LO 4/1995, se
preceptos nuevos
tipos relacionados con la discriminacion racial. En
caso, a pesar de las novedades y modificaciones que

en vigor, introducira el nuevo Coédigo penal de 1995

gue las consideraciones, criticas y observaciones d
estudio son igualmente aplicables tanto a la LO 4/1
futuro nuevo Caédigo penal en cuanto que como ya hem
guardan una esencial similitud en el planteamiento
criminal.

La situacion juridico-penal espariola precedente en
racista y xenofoba contaba Unicamente con la normat
especifica de los preceptos 165 y 181lbis (denegacio
prestacion  discriminatoria  cometida  por  particular
funcionario respectivamente) del vigente Codigo pen
asi como el precepto de asociaciones ilicitas que ¢
como tal a la asociacion que promueva la discrimina
o incite a ella -articulo 173-4°-. Todos estos deli
introducidos con la reforma parcial y urgente de 19
8/1983, de 25 de junio, de Reforma urgente y parcia
penal), a la que ahora se vienen a sumar los precep
4/1995 o eventualmente los del Cddigo penal de 1995
forma Espafia se viene a adherir a la politica crimi
desarrollada en otros paises para la prevencion y r
comportamientos xenofobos que alteran gravemente la
y la garantia de igualdad de los ciudadanos frente
discriminatorios.

Dada la novedad de la regulacion penal anti-discri
en nuestro pais, consideramos que es de gran utilid
la experiencia juridica de otros paises y, en concr
Alemania, en el tratamiento penal de las conductas
Por ello el objetivo del presente estudio se dirige
una presentacion informativa
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de la situacion alemana juridico-

penal material en la lucha contra la discriminacion racial vy,
en particular, en la lucha anti-nacionalsocialista, con el fin
de conocer la tipologia de conductas y los problema s dogmaticos
a los que los alemanes se han visto obligados a enf rentarse,
asi, como los preceptos penales que efectivamente h an utilizado
en el combate del racismo y la xenofobia a lo largo de la
segunda mitad del siglo XX.

Nos interesa destacar en este momento el hecho de que la
LO 4/1995 adelanta las lineas esenciales del progra ma politico-
criminal del Cédigo penal de 1995 en la materia que nos ocupa.

’.- El nuevo Cadigo penal introduce nuevos tipos pen ales en
relacion a la discriminacion racial en materias tan
heterogéneas como la discriminaciéon en el trabajo ( articulos
314 y 318), o las amenazas (articulo 170), o revela cion de
secretos (articulo 197). Por otro lado se amplia la vigente

denegacion de discriminatoria en los

articulos 511 y 512.

prestacion nue

VOS



La normativa penal alemana en esta materia se remo nta ya a

la época inmediatamente posterior a la tragica expe riencia del
nacionalsocialismo. No obstante, recientemente se h a producido
una importante modificacion-actualizacion del Cadig o penal en
relacion a los delitos de provocacion xenodfoba, lo que, a
nuestro juicio, dota de mayor oportunidad e interés al andlisis

gue ahora se aborda.

En efecto, el 28 de octubre de 1994 fue aprobada e n
Alemania la "Ley de lucha contra la criminalidad"
( Verbrechensbekampfungsgesetz ) que ha entrado en vigor el 1 de

diciembre de dicho afio 8 Esta ley introduce un conjunto de

reformas que van mas alla de lo puramente penal mat erial y que
afectan a otros cuerpos legales como el Codigo proc esal penal

( Strafprozef3ordnung ), la ley de extranjeros ( Ausléndergesetz ),
la ley del procedimiento de asilo ( Asylverfahrensgesetz ), la
ley de narcéticos ( Betaubungsmittelgesetz ), la Ley referente al

articulo 10 de la Ley Fundamental ( Gesetz zu Artikel 10
Grundgesetz ), etc... En el articulo 1 de dicha ley -referente a
las reformas del Cdédigo penal aleman ( StGB)-, en los apartados

5 a 8, se procede a la modificacion de una parte de los
instrumentos penales especificos para la lucha cont ra "[...]

los excesos de extrema derecha asi como xenofobos" °. De los

8. "Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der
StrafprozefRordnung und anderer Gesetze
(Verbrechensbekdmpfungsgesetz) vom 28. Oktober 1994 " (Ley de
reforma del Codigo penal, del Cddigo procesal penal y de otras
leyes -Ley de lucha contra la criminalidad- de 28 d e octubre de
1994) en Bundesgesetzblatt , Jahrgang 1994, Teil I, 3186 ss.

(BGBI. 1 ,3186). A partir de ahora citada como VBG

°- En el Proyecto de ley de lucha contra la crimina lidad
presentado por los partidos cbu/csU vy FDP (partidos
democratacristiano y liberal que gobernaban en coal icion al
tiempo de aprobacion de la ley) ya se sefiala -en la descripcion
del problema al que la futura ley se quiere dirigir - el
objetivo especifico de "hacer frente a los excesos de extrema
derecha asi como xenéfobos con todos los medios jur idicos
disponibles de una manera decidida y expresa". CDU/ CSU y FDP:
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches, der
StrafprozefRordnung und anderer Gesetze
(Verbrechensbekéampfungsgesetz). 18.02.94. BT-Dr 12/ 6853, p. 1.

De forma mas concreta, en la fundamentacion genera | de
dicho proyecto, en el apartado IV, numero 2, se alu de a los
paragrafos entonces vigentes 86 a) parrafo 2, 130 y 131 parrafo
1 como aquellos tipos especificos que, en sede pena [, seran
objeto de reforma para mejorar la "lucha contra la propaganda
de extrema derecha y xenéfoba" (p. 19).

Como mas adelante precisaremos, la ley que finalme nte
resultd aprobada se vio sustancialmente ampliada en sus



diversos trabajos legislativos se constata, a nuest ro juicio,

un paralelismo innegable entre Alemania y Espafia en la
situacion factica a la que se quiere hacer frente con la
modificacion legislativa penal material &N lo que a | fenédmeno
racista y xenéfobo se refiere

No cabe duda que la situacion alemana en temas de racismo
y xenofobia -y méas especificamente en el tema del f endémeno
neonazi- es punto obligado de referencia por razones historicas
obvias. En efecto, la tragedia de la segunda guerra mundial
esta histéricamente ligada a la ideologia nacionals ocialista y
especialmente a su contenido racista basado en la ¢ reencia de
gue existen razas superiores e inferiores. La segun da guerra
mundial y el holocausto judio es una asociacion men tal
inmediata y directamente relacionada con el conteni do racista
de la tragedia a que hemos aludido. Este presupuest o ideologico
de la superioridad de unas razas frente a otras rea parece en
los movimientos neonazis posteriores a la segunda ¢ uerra
mundial tanto en Alemania como en Europa o Estados Unidos !,

Ademas el hecho de que historicamente sea Alemania la
"creadora” del nacionalsocialismo que llevd al holo causto
condiciond la estructuracion politica de postguerra y las
caracteristicas del nuevo Estado aleman occidental. En
definitiva, la nueva Republica federal alemana se c onforma a
partir de la amarga experiencia de la guerra y del holocausto
y, por ello, una de las principales cuestiones a la S que se
dara prioridad es, precisamente, a la evitacion a t oda costa de
aspectos juridico-penales materiales anti-xenofobos fruto,
esencialmente, de la aportacion realizada por la Co mision
juridica del Bundestag en su "propuesta de resolucion" por la
gue se modifica también el paragrafo 86 y se profun dizan aun
mas las reformas del Proyecto gubernamental. RECHTS AUSSCHUR:
BeschluBempfehlung des  Rechtsausschusses (6. Aussch ufd).
18.05.94. BT-Dr 12/7584 , pp.- 4y 5.

0. véase la fundamentacién general, apartado Il, de I
Proyecto de ley gubernamental en el que se alude a la ola de
odio y violencia que comenzé en 1991 en Alemania, a nte todo
contra los ciudadanos extranjeros, los solicitantes de asilo y
sus alojamientos, asi como contra los lugares conme morativos
judios que alcanzaron su maxima expresion de terror en el
ataque incendiario asesino de Molin (noviembre de 1 992) y
Sollingen (mayo de 1993). CDU/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 18.

1. En los "Informes de proteccién de la Constitucio n"
( Verfassungsschutzbericht ) del Ministerio de interior aleman se
proporcionan datos que corroboran lo afirmado. Asi, por
ejemplo, en el informe mas reciente (1994) se alude al
componente racista de los grupos neonazis y de extr ema derecha
asi como a sus conexiones internacionales. BUNDESMI NISTERIUM
DES INNERN: Verfassungsschutzbericht 1994 , Bonn, Juli, 1995,

pp. 15 ss.; pp. 75 ss. (especialmente pp. 162 ss.).



que la historia se repita 12 Esta realidad tendra su

correspondiente repercusion en el ambito penal en | a medida en
gue inmediatamente después de la segunda guerra mun dial,
exactamente en febrero del afio 1950, comienzan las iniciativas
legislativas penales para hacer frente a posibles a gresiones
contra grupos de poblacion alemana segun su raza, ¢ reencia o
ideologia: en el «citado mes el grupo del partido
socialdemdcrata ( SPD presenta un proyecto de ley ante el

Bundestag titulado "Proyecto contra los enemigos de la
Democracia" 3. Este proyecto puede considerarse como el

principio de la historia legislativa reciente -tras la segunda
guerra mundial- en el tema que nos ocupa, ya que Su pone el
inicio de la discusion legislativa que finalmente d ara lugar a
la introduccion del actual paragrafo 130 del StGB -entre otros-

en el aio 1960: el polémico Volksverhetzung (Incitacion a la
poblacion)

12 _ El "Informe de proteccion de la Constitucion” al ude en
el prefacio del ministro del interior a que el Esta do de
Derecho vy libertad dispone de un instrumentario par a evitar que
se repita el proceso historico en el que los princi pios de la
Constitucion pueden ser atacados y socavados por su S enemigos.
BUNESMINISTERIUM DES INNERN: Verfassungsschutzbericht, 1994 . p.
3.

13 - En tal proyecto, en su paragrafo 9, se alude a u n tipo
penal dirigido a proteger a grupos de personas en A lemania
determinados por su raza, creencia o ideologia, o a personas
pertenecientes a dichos grupos, del ataque publico consistente
en una lesion de la dignidad humana o de los derech os humanos
en cuanto ruptura de la paz juridica. También se ca stiga la
conducta cuando se dirige contra costumbres de los grupos
sefialados o contra cosas que sirvan a costumbres de los mismos.
En su apartado 2° se hace referencia a la comision violenta de
la conducta, bien sea mediante la utilizacion efect iva de la
misma, bien sea por amenaza de su uso, 0 bien incit ando a
acciones violentas.

En cualquier caso en este momento, mas alla del ti po
concreto en detalle, interesa destacar como la acci on debe
dirigirse contra grupos cuyo elemento comun sea la raza, las
creencias o0 la ideologia o miembros individuales de tales
grupos. SPD: Antrag der Fraktion der SPD. Entwurf eines
Gesetzes gegen die Feinde der Demokratie. 15.02.50. BT-Dr
1/563 .

4. El paragrafo 130 fue modificado y convertido en
Volksverhetzung frente al anterior paragrafo contra la lucha de

clases. Sobre el paragrafo 130 anterior a la reform a de 1960
ver, por todos, KRONE, Gunnar: Die Volksverhetzung als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit , Mainz, 1979, en especial,

pp. 126 ss.; PAEPCKE, Peter: Antisemitismus und Strafrecht :
Freiburg, 1962, pp. 126 ss. Un analisis en detalle del
contenido y proceso legislativo de la "62 ley de mo _dificacion
del Codigo penal" ( 6. Strafrechtsédnderungsgesetz -6. StAG-,



Como vemos, por un lado, el fenomeno factico objet o de la

discusion penal en esta materia hunde sus raices en la tragedia
nacionalsocialista alemana y se liga en la actualid ad con su
continuacion ideoldgica -neonazi- de postguerra. Po r otro lado,

la lucha contra dicho fenomeno -desde la perspectiv a especifica
del legislador penal- presenta una larga historia legislativa y
puede servir, por ello, para aportar la experiencia :
conclusiones y errores de una lucha de 45 afios. Ade mas podra
también servir para darnos noticia de la tipologia actual de
conductas que en este ambito son caracteristicas lo gque
facilitara la futura reflexion politico-criminal co n base en un
conocimiento del fendmeno real. En definitiva se no s brinda a
través del estudio de la situacion alemana una vent ana
privilegiada para conocer el presente y futuro de e sta
problematica.

Las especificidades sefialadas justifican sobradame nte la
eleccién de Alemania y no de cualquier otro pais. C on todo, a
las razones expuestas sobre la importancia de anali zar
Alemania, se aflade ademas la novedad que supone la reciente y
sustancial reforma del instrumentario penal en materia de
discriminacion racial que se ha llevado a cabo en d icho pais.
Precisamente en la "Ley de lucha contra la criminal idad
alemana" ( VBQ se opera una transformacion sustancial del
paragrafo 130 al que se pretende convertir, segun | a voluntad
del legislador, en un tipo general anti-discriminac i6n 1.

Trataremos, a continuacion, de dar cuenta de la si tuacion
juridica resultante en Alemania tras la citada refo rma, y en
especial de uno de sus tipos mas polémicos 18y relevantes -el

BGBI.I , 478) de 30-6-60 que llevd a la creacion del actua I
paragrafo 130 en  SCHAFHEUTLE, Josef: "Das  sechste

Strafrechtsanderungsgesetz”, en JZ 1960, pp. 470 ss.

La traduccion literal del término Volksverhetzung seria
"Amotinamiento del pueblo”, pero nos ha parecido ma S correcto
teniendo en cuenta el contenido del mismo recurrir a la

traduccién de "incitacion a la poblacion”.

15-. CDU/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 24 en el que se

especifica que la transformacion de los hasta el mo mento
vigentes paragrafos 130, 131 se orienta principalme nte a la
configuracion de un tipo general de anti-discrimina cion a
partir de la "incitacion al odio racial" ( Aufstachelung zum
Rassenhal? ) del hasta entonces vigente paragrafo 131.

18- A modo de ejemplo baste con recordar el escandal o]
politico interno e internacional que provoco el cas o Deckert al
gue, si bien se le aplico el paragrafo 130, se le a tenuo el
castigo en la medicion de la pena debido a las conv icciones
ideoldgicas (cercanas al nacionalsocialismo) del in culpado. Ver

sentencia en NJW1994, pp. 2494 ss.



paragrafo 130-, como una forma de aproximarnos a lo S problemas

a los que cualquier legislador penal -y también el espafol-
debe enfrentarse a la hora de combatir el racismo 7 Por dltimo,

a modo de conclusion, haremos una breve comparacion entre la
situacion alemana y la nueva realidad juridica espa fola
reflejada tanto en la LO 4/1995 como en la normativ a del nuevo

Cabdigo penal de 1995.

2. CUESTION PREVIA: NORMATIVA PENAL ANTI-
NACIONALSOCIALISTA EN ALEMANIA.

Antes de comenzar el andlisis de la reforma de la VBGen
si, conviene dar una perspectiva general de cual es la
normativa especifica anti-nacionalsocialista 18 para asi estar

17 - A 'lo largo de este estudio se utilizaran los tér minos
racismo, fendmeno racista, xenofobia...con la prete nsién de
aludir a la violencia -en sentido amplio- motivada por racismo
o xenofobia. La precision exacta de tales conceptos excede las
pretensiones de este trabajo. En relacion a tales c onceptos
ver. GEISS, Imanuel: Geschichte des Rassismus , Frankfurt am
Main, 1988, pp. 14 ss. Ver también DE LUCAS, Javier . "El
racismo como coartada”, en Derechos de las minorias y de los
grupos diferenciados , Coleccion solidaridad 6, Madrid, 1994,
pp. 22 ss.

18 - Desde el punto de vista factico el fenémeno de | a lucha
contra la discriminacion racial se asocia con la fo rma
especifica de la discriminacion racial desde una id eologia
nacionalsocialista o neonazi. No es éste el momento idoneo para
profundizar en las diferencias entre estos concepto s; basta por
ahora con apuntar el salto que se produce al identi ficar una
especie -discriminacion desde la ideologia nazi o n eonazi- y el
género -la discriminacion en general-. Ver en esta linea:
ESCHEN, Klaus: "Das 21. Strafrechtsanderungsgesetz- eine stumpfe
Waffe gegen den Rechtsradikalismus”, en ZRP 1983, p. 11, en
donde al definir la "extrema derecha” ( Rechtsextremismus ) alude
como rasgo distintivo a la consustancial concepcion racista.
Ver también en relacion al requisito adicional de " ataque a la
dignidad humana" que se precisaba para incriminar | a negacion
del holocausto nazi (la llamada Auschwitzlige ), la relacion
directa que se establece con la ideologia racista, en BEISEL,
Daniel: "Die Strafbarkeit der Auschwitzliige”, en NJW 1995, p.
998; VON BUBNOFF, Eckhart: "Die strafrechtliche Bek ampfung
rechtsextremistischer Aktivitaten”, en ZRP1982, p. 119.

Si conviene, sin embargo, sefialar que tal confusio n o
identificacion de conceptos obedece en Alemania a q ue las
discriminaciones que de hecho motivan al legislador a crear
tipos penales anti-discriminatorios provienen princ ipalmente
del universo ideolégico nacionalsocialista (ver, po r ejemplo,
KONIG, Peter/SEITZ, Helmut: "Die straf- und
strafverfahrensrechtlichen Regelungen des
Verbrechensbekampfungsgesetzes”, en NStz 1995, p. 3, en donde
se afirma que el caso Deckert actu6 como desencadenante del



en situacion de comprender el exacto alcance de los cambios

operados. Pero esto resulta ya una cuestion de enor me
complejidad debido al desconocimiento general que h ay respecto

a esta normativa 19 que se refleja también en el abandono por la

doctrina cientifica de un tipo central en esta mate ria como es

el paragrafo 130 StGB?°,

Siguiendo a OSTENDORF cabe clasificar la normativa penal
alemana antinazi en tres grupos diferentes: los del itos de
organizaciones, los delitos de propaganda y los del itos de
violencia

En el primer grupo -delitos de organizaciones- 22 se
encuentran en primera linea los actuales paragrafos 84 y 85
StGB?, asi como los paragrafos 129 y 129a 24y las normas
correspondientes de la "ley de reunion” ( Versammlungsgesetz ) %
nuevo parrafo 3 del paragrafo 130), pero que, sin e mbargo, a la
hora de realizar en concreto la ley se tiende a la
generalizacion del tipo para huir del presunto "pri vilegium
odiosum” que resultaria de configurar éste para pro teger
especialmente a los judios -principales destinatari os del odio
nazi-. Ver STRENG, Franz: "Das Unrecht der Volksver hetzung”, en
Festschrift fur Karl Lackner zum 70. Geburtstag , Berlin/New
York, 1987, pp. 502 ss.

9. Asi OSTENDORF, Heribert: "Neo-nazismus und seine
strafrechtliche "Bewaéltigung’, en Gustav-Radbruch-Forum  fir
Rechtspolitik, Rechtswissenschaft, Rechtspraxis, Ol denburg,
7./8.5.1983, SPD , p- 99, quien achaca tal desconocimiento, en
parte, a lo general que resulta la configuracion de estos tipos
penales de manera que su finalidad resulta irrecono cible y, en
parte, a que se encuentran tan ocultos que permanec en sin ser
descubiertos ni por los tribunales.

20 _ STRENG: "Das Unrecht...", p. 501.

21 - OSTENDOREF: "Neonazismus und...", pp. 99, 100y 1 01.

22 _ OSTENDORF: "Neonazismus und...", p. 100.

23 - Paragrafo 84: FortfUhrung einer fur verfassungswidrig
erklarten Partei (Continuacion de un partido declarado
anticonstitucional).

Paragrafo 85: Vertol3 gegen ein Vereiningungsverbot
(Incumplimiento de una prohibicién de asociacion).
24 . Paragrafo  129: Bildung krimineller Vereinigungen
(Creacion de asociaciones criminales).
Paragrafo 129a: Bildung terroristischer Vereinigungen
(Creacion de asociaciones terroristas).
25 - Ver parégrafos 3 y 28 de la Versammlungsgesetz  [Gesetz



Los delitos de propaganda %6 estarfan integrados por un lado

por los paragrafos 86 y 86a 27 y por otro por el actual paragrafo

130, el cual unifica en su version actual -tras la reforma de
la "ley de lucha contra la criminalidad" VBG el anterior
paragrafo 130, reformado y ampliado, mas parte del anterior
paragrafo 131 28, En relacién a la parte correspondiente a la

incitacion al odio racial mediante escritos del ant erior
paragrafo 131 -actualmente integrado en el 130- hay gue tener
en cuenta ademas la "Ley sobre difusion de escritos peligrosos
para los jovenes” ( GJG, en especial su paragrafo 6 2,

Por dltimo resta el tercer grupo -los delitos de

Uber Versammlungen und Aufziige (Versammlungsgesetz) del 24-7-
1953 - BGBI. | , 684- en su version del 15-11-1978 - BGBI. |
1789- con la dltima modificacion por ley del 9-6-19 89- BGBI. I ,
1059-] en relacion a la prohicion de uniforme en WA CHE,
Volkhard: "Gesetz uber Versammlungen und Aufziige
(Versammlungsgesetz)”, 108. Erganzungslieferung, St and:
1.1.1994 en ERBS, Georg/KOHLHAAS, Max: Strafrechtliche

Nebengesetze, Band IV , V 55, 1.-5. Auflage, Miinchen, 1994.
26 _ OSTENDORF: "Neonazismus und...", pp. 100y 101.

2. Paragrafo  86: Verbreiten von Propagandamitteln
verfassungswidriger  Organisationen (Difusion de elementos
propagandisticos de organizaciones anticonstitucion ales).

Paragrafo 86a: Verwenden von Kennzeichen
verfassungswidriger Organisationen (Utilizacion de sefias de
identidad de organizaciones anticonstitucionales).

28 _ El paragrafo 131 en su version anterior a la ref orma de
la  VBG de 1994 recibia el nombre de Gewaltdarstellung;
Aufstachelung zum Rassenhald . Tras la VBG su nombre es
Gewaltdarstellung , sin mas (Representacion de violencia),
habiéndose integrado -reformada- la anterior conduc ta de
Aufstachelung zum Rassenhald (Incitacion al odio racial) en el
actual paragrafo 130.

29 - Ver STEINDORF, Joachim: "Gesetz {ber die Verbrei tung
jugendgefahrdender Schriften [GJS]", 112. Ergadnzung slieferung,
Stand: 1.2.1995 en ERBS, Georg/KOHLHAAS, Max: Strafrechtliche
Nebengesetze, Band I , J 214, 1.-5. Auflage, Minchen, 1995. En
especial el paragrafo 6 GJS [Gesetz Uber die Verbreitung
jugendgefahrdender Schriften en su version del 12-7-1985 - BGBI.
| , 1502- con la dltima modificacién por Art. 16-1° d ela VGB.
Critico con la introduccion del paragrafo 131 respe ctoala GJS
ver BEISEL: "Die Strafbarkeit...", pp. 1000, 1001. También
critico respecto a la indeterminacion del paragrafo 131 y sobre
su introduccion en el StGB ver GEHRHARDT, Erwin:
"Gewaltdarstellungsverbote im  Strafrecht”, en Justiz  und

Medien , Neuwied/Darmstadt, 1980, pp. 113 ss.



30_

violencia en el que dUnicamente se encuentra como norma
especifica anti-nazi el paragrafo 220a 1,

A esta triple clasificacion de OSTENDORF 32 se debe afiadir
una referencia a la normativa especifica anti-nazi existente en
sede de los delitos que protegen el honor/sentimien to de
piedad %3, ya que precisamente la perseguibilidad de estos
delitos ha sido uno de los ejes centrales de debate en las
reformas mas importantes de la legislacion anti-naz i 34, Fruto de

30 - OSTENDORF: "Neonazismus und...", p. 101.
31 - Paragrafo 220a: Vélkermord  (Genocidio).

32 . OSTENDORF: "Neonazismus und...", pp. 99 y 100. E ste
autor deja fuera de la clasificacion de los delitos
especificamente anti-nacionalsocialistas la normati va general
de los delitos de lesiones y delitos contra la vida asi como
los delitos de proteccion de la "personalidad” (en referencia a
los actuales paragrafos 185 ss., que son los equiva lentes a los
delitos contra el honor).

33 - En los paragrafos 185 ss. se regulan en el StGB los
delitos contra el honor. JAEN VALLEJO, Manuel: Libertad de
expresion y delitos contra el honor , Madrid, 1992, pp. 186 ss.,
traduce el término Beleidigung  (paragrafo 185) por injuria; el
de Uble Nachrede (paragrafo 186) por difamacion; y, finalmente,
el de  Verleumdung (187) por calumnia. Nosotros nos referiremos

al conjunto de delitos contra el honor como "injuri as" en un
sentido amplio en la medida en que no son términos exactamente
coincidentes con los espafioles y que la propia secc ion 14 del
StGB intitula como Beleidigung el conjunto de paragrafos desde

el 185 hasta el 200.

Por otra parte hay que tener en cuenta que dentro de la
citada seccion 14 del StGB, en el paragrafo 189 ( Verunglimpfung
des Andenkens Verstorbener ) el bien juridico protegido es segun
LACKNER, Karl/KUHL, Kristian: Strafgesetzbuch mit
Erlauterungen , 21. neubearbeitete Auflage, Minchen, 1995, Vor
paragrafo 185 ss.; paragrafo 189, n°® 1, el sentimie nto de
piedad ( Pietatsgefuhl ) y no el honor. No obstante nosotros
traduciremos Verunglimfung  también por injurias en la medida en
gue tal verbo apunta a una suerte de injuria ( Beleidigung )
cualificada (segun Lackner/Kihl "Verunglimpfen ist mehr als

beleidigen” -paragrafo 189, n° 3-).

3. Aunque mas adelante analizaremos de forma mas

pormenorizada las reformas legislativas mas importa ntes en esta
materia, cabe adelantar que en la reforma de 1960 - 6. StAG - se
excepciona la regla general de incoacion del proces 0 mediante
la presentacion de Strafantrag (querella) en el supuesto de

“injurias a la memoria de los muertos" (paragrafo 1 89
Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener ) para el caso de que

el fallecido sea una victima del nacionalsocialismo (ademas de
otros requisitos que analizaremos en el apartado 3. 1.3)).



ello, hoy en dia, segun el paragrafo 194-1 vy II, ta nto en los

supuestos de los paragrafos 185-187a (supuestos de "injurias"),

como en el caso del 189 ("injurias a la memoria de los
muertos”), los delitos son “"perseguibles de oficio" % en
relacion a supuestos que tienen que ver con el régi men
nacionalsocialista -entre otros 36_ en las condiciones -y con los

requisitos- que mas adelante estudiaremos 87,

Hasta ahora hemos expuesto la normativa especifica vigente
hoy en dia en Alemania para la Ilucha contra el
nacionalsocialismo. No hemos pretendido en ningin m omento una
clasificacion exhaustiva y rigida, ya que, en efect 0, otros
muchos pueden ser los tipos penales del StGB que tengan
aplicacion en las conductas de las personas y organ izaciones
Posteriormente se amplia tal "privilegio” (no oblig acion de
presentacion de "querella” para la perseguibilidad del delito)
para los supuestos de las "injurias” de los tipos 1 85-187a en
la 212 ley de modificacion del Cddigo penal ( 21.
Strafrechtsanderungsgesetz, 21. StAG, -BGBI.I , 965-) de 13-6-
1985; ver apartado 3.2.3.

Con respecto al término Strafantrag  , no tiene equivalente
exacto en el derecho procesal espafol. Segun ROXIN, Claus:
Strafverfahrensrecht , 24. Auflage, Minchen, 1995, p. 74, en el
caso del vigente paragrafo 194 se produce una espec ial
configuracion del Strafantrag  : en los delitos del paragrafo 185
ss. y del paragrafo 189 es necesaria -como regla ge neral- la
presentacion de Strafantrag para que se pueda perseguir el
delito. Pero en el supuesto de que:

1) el sujeto pasivo de la injuria (paragrafo 185 ss ) o el
fallecido (paragrafo 189) hayan sido victimas del r égimen
nacionalsocialista o de otro régimen violento o arb itrario, v,

2) la injuria tenga relacion con ello,

se libera de la obligacion de persecucion del delit 0 mediante
presentacion de Strafantrag . Esto quiere decir que se
perseguira de oficio con la salvedad de que los leg itimados
para presentar la Strafantrag se opongan, en cuyo caso -de

forma irrevocable- no cabra tal persecucion de ofic io.

En cualquier caso, nosotros lo traduciremos por el término
"querella” al que mas se aproxima.

35 - Con la reserva indicada en el pie de pagina ante rior.

% _ En el paragrafo 194 se hace referencia expresa a I
régimen nacionalsocialista pero también a otros reg imenes
violentos y arbitrarios -] unter der
nationalsozialistischen oder einer anderen Gewalt- und
Willkiirherrschaft [...]"

37- Ver LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21. Auflage,
paragrafo 194, n° 1 ss. Ver también apartados 3.1.3 .y 3.2.3.



neonazis 3. El objetivo era mas bien dar cuenta de los

instrumentos penales mas claramente anti-nazis y lo s distintos
grupos de delitos -de organizaciones, de propaganda

violentos, asi como la especificidad en delitos con tra el
honor/sentimiento de piedad- que integran.

A continuacion, vamos a dar un brevisimo recorrido a la
historia legislativa a partir de la 22 Guerra Mundi al en esta
materia, pasando revista Unicamente a las reformas mas
importantes hasta llegar a la dltima, la VBG Esta vision
histérica se justifica sin duda porque, como se ver a, los
puntos esenciales de polémica se repiten y de algun a manera la
discusion de cada reforma se liga con las anteriore s. Por otra
parte, las reformas principales afectan esencialmen te al
paragrafo 130, al anterior paragrafo 96a -actual pa ragrafo 86a-

y a los delitos contra el honor/sentimiento de pied ad -actual
paragrafo 194-. Y mas aun, podria afirmarse que en realidad
toda la polémica en torno a la incriminacion de est a
problematica y los limites de la misma gira en torn o al tipo de

Volksverhetzung  *°. Por todo ello, el andlisis histérico se
centrara principalmente en el paragrafo 130.

3. HISTORIA LEGISLATIVA RECIENTE DE LA NORMATIVA P ENAL
ANTI-NACIONALSOCIALISTA.

3.1. LA 6. StAG DE 30 DE JUNIO DE 1960.

Sin duda alguna el punto de arranque de la histori a
legislativa  reciente de la  normativa penal  anti-
nacionalsocialista debe establecerse en la 6. StAG de 30 de
junio de 1960, con la cual se pretende hacer frente a una ola
de antisemitismo que comenz0 en la propia Alemania e
inmediatamente se extendié a buena parte de Europa “ En la
noche de Navidad de 1959 se pint6 en Kéln , en un monumento en
memoria de las victimas del nacionalsocialismo, una inscripcion
en favor de la Gestapo y contra los judios, asi com 0 numerosas
esvasticas; asimismo fue profanada la sinagoga de | a misma

ciudad **. Esto condujo a una reacciébn en cadena de actos

% . Asi VOGELGESANG, Klaus: "Die Neuregelung zur sog

"Ausschwitzllge', en NJW1985, p. 2388 y su pie de pagina 29,

el cual alude a los paragrafos 86, 86a, 130, 131, 1 94 y ademas
90a y 140 como normativa anti-nacionalsocialista. V er también

el conjunto normativo que analiza PARTSCH, Karl Jos ef: "Neue
Mafl3nahmen zur Bekampfung von Rassen- und Fremdenhal3 ", en EuGRZ
1994, pp. 429 ss., quien analiza las normas penales desde el
punto de vista del cumplimiento de las obligaciones de los

Convenios internacionales correspondientes.

39 - Esta afirmacion se deriva del andlisis historico de la
reformas que a continuacién se va a llevar a cabo.

40 _ PARTSCH: "Neue MaRRnahmen...", p. 429.
4. LOMKER, Joachim: Die gefahrliche Abwertung von



similares tanto en la propia Alemania como en otros paises de

Europa, a la que se respondié también masivamente: por un lado,
se desato una ofensiva politica apelando a la opini on publica a
reaccionar contra el anti-semitismo; por otro lado, a nivel
legislativo, numerosos paises (asi, la Republica Fe deral
Alemana, Gran Bretafia, Bélgica, Suecia...) crearon -0
endurecieron- preceptos penales en relacion a este tipo de
conductas. También a nivel internacional estos acon tecimientos
conduciran posteriormente a la elaboracion de la "C onvencion
internacional para la eliminacion de todas las form as de
discriminacion racial" de 21 de diciembre de 1965 42,

Volviendo a Alemania, la respuesta penal se materi alizo
con la 6. StAG de 1960 en tres frentes diferentes: se
transforma el hasta entonces paragrafo 130 (Provoca cion a la
lucha de clases - Anreizung zum Klassenkampf -); se transforma
también el paragrafo 189 (Injurias a la memoria de los
muertos); y se introduce el paragrafo 96a (Utilizac ion de sefias

de identidad politicas prohibidas).

3.1.1. La "incitaciébn a la poblacion” ( Volksverhetzung
paragrafo 130).

En primer lugar, se transforma el anterior paragra fo 130
enelde  Volksverhetzung con el siguiente tenor literal:

"Paragrafo 130 [Incitacion a la poblacion]
Aquel que ataca la dignidad humana de otro de
forma adecuada para perturbar la paz publica:
1. incitando al odio contra parte de la poblacion,
2. exigiendo medidas violentas o arbitrarias contr a
ésta o
3. insultandola, menospreciandola maliciosamente o
calumniandola,
sera castigado con prision no inferior a 3 meses.
Ademas puede condenarse a multa "

Bevolkerungsteilen (§ 130) , Hamburg, 1970, pp. 39 ss.

42 _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", pp. 429 ss.; SCHAF HEUTLE:
"Das sechste...", p. 471.

43 - Paragrafo 130 [ Volksverhetzung ]

Wer in einer Weise, die geeignet ist, den offentli chen
Frieden zu storen, die Menschenwirde anderer dadurc h angreift,
daf3 er
1. zum Hal3 gegen Teile der Bevélkerung aufstachelt,

2. zu Gewalt- oder WillkiirmalRnahmen gegen sie auffo rdert oder
3. sie beschimpft, boswillig verachtlich macht oder verleumdet,
wird mit Gefangnis nicht unter drei Monaten bestraf t. Daneben

kann auf Geldstrafe erkannt werden.

Version de la 6. StAG , BGBI. | ,478.



Este tipo penal permanecera invariable en su estru ctura

tipica hasta la reforma de la VBG de 1994: las Uunicas
variaciones hasta tal fecha se produjeron en lo que respecta a
la pena, que antes de la reforma citada era de pris ion
privativa de libertad de tres meses a 5 afos.

Las caracteristicas principales del tipo de "incit acion a
la poblacion” eran, sucintamente, las siguientes. T odas las
conductas tipificadas deben cumplir tres requisitos generales:

1) en primer lugar, se debe atacar "la dignidad humana
(Menschenwtirde ) de otro". Tal requisito fue introducido para

evitar que este tipo penal pudiera ser utlizado en la
discusion  politica, social y econdémica 4 'y ha sido
constantemente interpretado por la jurisprudencia d e tal forma
gue no existe el ataque a la dignidad humana, en el sentido del
paragrafo 130, por el hecho de afectarse los derech os de la
personalidad del individuo (por ejemplo, el honor), sino solo
cuando el atague afecta al nucleo mismo de la perso nalidad,
esto es, cuando de éste se derive que el atacado es considerado
de menor valor -menospreciandose el principio de ig ualdad- y su
derecho a la vida sea puesto en cuestion 4 El ataque a la
dignidad humana debe ser el de la dignidad humana d e "otro™
tal "otro", segun el sentido del paragrafo, no pued e ser mas
gue un miembro que pertenezca a la "parte de poblac ion”
afectada “°;

2) en segundo lugar, el ataque debe ser adecuado para perturbar

la paz publica . El bien juridico protegido era, en primera

linea, la paz publica y mas en segundo plano la dig nidad de la
persona *’. En cualquier caso se ha de destacar que no se pre cisa

4 - SCHAFHEUTLE: "Das sechste...", p. 473.
4 . LENCKNER, Theodor/SCHONKE, AdolffSCHRODER, Horst

Strafgesetzbuch. Kommentar , 24. Auflage, Minchen, 1991,
paragrafo 130, n°® 7; RUDOLPHI, Hans-Joachim: Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band Il , 32. Lieferung, Stand:
August 1994, 5. Auflage, Neuwied/Kriftel/Berlin, 19 94,
paragrafo 130, n® 7; VON BUBNOFF, Eckhart: Leipziger Kommentar,
Band IV , Berlin/New York, 10. Auflage, 1988, paragrafo 130 , n°
4.

46 _ LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n° 8.
El significado preciso del elemento "parte de la po blacion” va
a ser a continuacion analizado.

47 - La posicion descrita puede tomarse como doctrina

mayoritaria segun STRENG: "Das Unrecht...", p. 506. Ver también
DREHER, Eduard/TRONDLE, Herbert: Strafgesetzbuch , 46. Auflage,
Minchen, 1993, paragrafo 130, n° 2; LENCKNER: Kommentar, 24.
Auflage, paragrafo 130, n° 1; VON BUBNOFF: LK, 10. Auflage,
paragrafo 130, n° 1. Equiparando totalmente ambos b ienes
juridicos: LACKNER, Karl: Strafgesetzbuch mit Erlauterungen :
20. Auflage, Minchen, 1993, paragrafo 130, n°® 1; OT TO, Harro:



una efectiva perturbacion de la paz publica, sino U nicamente

gue la conducta sea adecuada para perturbarla, en c onsecuencia,

se trataria de un delito de peligro abstracto 48,

3) en tercer lugar, el ataque -en cualquiera de sus tres
modalidades- debe estar dirigido contra "parte de la poblacion”

( Teile der Bevolkerung ) . Este elemento determina que sélo la
poblacién alemana es objeto de proteccion del parag rafo 130: a
diferencia del anterior paragrafo 130 se produce un a ampliacion
del &mbito personal en cuanto que no se protegen uUn icamente las
“clases”, sino todo conjunto minimamente significat ivo de
personas que integran un grupo de poblacion diferen ciable del
resto de la misma por poseer unas caracteristicas i nternas o
externas comunes como, por ejemplo, la raza, el ori gen
nacional, la religion, las ideas politicas, los com portamientos
sociales 0 econdmicos 4 Segun la interpretacion de este

elemento resultaban protegidos, entre otros: grupos politicos,

los trabajadores, los empresarios, los agricultores , los
funcionarios, los soldados del ejército federal ( Bundeswehr ),
los asilados, los catdlicos, los judios, los extran jeros que
vivan en Alemania (no asi los que se encuentran en ella de
forma temporal, por ejemplo, como turistas), asi co mo los
trabajadores extranjeros y, en especial, determinad 0S grupos de
trabajadores extranjeros, los gitanos y las persona s de raza
negra que viven en Alemania, etc... *0 Es importante destacar en

este momento el papel restrictivo que este elemento juega con
respecto al circulo de personas que pueden gozar de la
proteccion de este tipo penal, y en especial, la ne cesidad, en
el caso de los extranjeros, de que éstos vivan en A lemania para
gue se pueda aplicar el tipo.

Vistas las caracteristicas comunes generales proce de
apuntar, también brevemente, en qué consiste cada u na de las
tres modalidades comisivas del tipo de incitacion a la
Grundkurs Strafrecht, BT , 3. Auflage, Berlin/New York, 1991, p.

291. La polémica sobre el bien juridico protegido e xcede el
objeto de este estudio. Para una perspectiva del es tado de la
doctrina antes de la reforma de la VBGYy una profundizacion en

el tema ver la bibliografia correspondiente a las o bras
citadas.

% _ OTTO: Grundkurs... , p. 291. En la misma linea STRENG:

"Das Unrecht...", p. 513 y bibliografia de su pie d e pagina 60.
A efectos de este trabajo basta con presentar la pr oblematica a
este respecto. Ver, también, DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch :

46. Auflage, paragrafo 130, n° 2.

49 _ LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n° 4;
RUDOLPHI: SK-StGB Il , 5. Auflage, paragrafo 130, n° 3.

0 _ RUDOLPHI: SK-StGB Il , 5. Auflage, paragrafo 130, n° 3.
Ver también LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n°
4a.



poblacién en su version anterior a la VBG

El ndmero 1 hace referencia a la "incitacion al od io"
(Aufstacheln zum Hal ): esta conducta se ha interpretado como
"algo mas" que el puro rechazo 0 menosprecio de la

correspondiente "parte de la poblacion”. Consiste, mas bien, en
una accion dirigida a la parte racional e irraciona | de las
personas persiguiendo crear con ello -0 incrementar - una
actitud de enemistad contra el grupo de poblacion a fectado °!.

La segunda conducta utliza el término “exigir"
(Auffordern ) que también ha recibido -en la linea de la

conducta anterior- una interpretacion restrictiva a | ser
entendido como "algo mas" que el mero abogar por ta les medidas
violentas o arbitrarias. Ese "algo mas" que se prec isa apunta a
una declaracion -o comportamiento expresivo- a part ir del cual

se derive una suerte de exigencia a otra persona -0 personas-
en el sentido de que lleve a cabo -0 deje de llevar - una
determinada accion

Finalmente, la Ultima conducta -insultar, menospre ciar
maliciosamente o calumniar- no hay que olvidar que debe
dirigirse contra "parte de la poblacion” y que debe suponer,
ademésé un ataque a la dignidad de la persona en el sentido
visto >,

La repercusion restrictiva que este Ultimo element o]
general -necesidad de un ataque a la dignidad de la persona-
posee en el caso del numero tres le lleva a afirmar
expresamente a LENCKNER que tal descripcion tipica permite solo
de manera parcial combatir la "xenofobia"

( Auslanderfeindlichkeit ), de suerte que los insultos,

menosprecios maliciosos 0 injurias contra parte de la poblacion

soOlo atentaran contra el ambito de proteccion de la norma en la

medida en que expresen, a su vez, "la minusvaloraci 6n" %, Por
°l . DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 46. Auflage, paragrafo

130, n° 5; LACKNER: Strafgesetzbuch , 20. Auflage, paragrafo

130, n° 4; LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n°

5a.

°2 - DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 46. Auflage, paragrafo
130, n° 6; LACKNER: Strafgesetzbuch , 20. Auflage, paragrafo
130, n°® 5; LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n°
5b.

°3 - DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 46. Auflage, paragrafo
130, n°® 7; LACKNER: Strafgesetzbuch , 20. Auflage, paragrafo
130, n°® 6; LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n°
5c.

® . Minderwertigkeit . en referencia a la interpretacion
jurisprudencial de que se considera a la persona co mo de menor
valor, menospreciando el principio de igualdad y po niendo en

tela de juicio el derecho a la vida.



ello, las declaraciones contra otros ambitos de cul tura, en las

gque se expresa el rechazo emocional de las costumbr es
extranjeras correspondientes por ser "distintas”, n 0 serian
tipicas aun cuando sean claramente xendfobas; e inc luso es
discutible que sean tipicos, sin mas, carteles que manifiesten
en locales publicos que no se desea la entrada de d eterminados
grupos de trabajadores extranjeros -por ejemplo, lo s turcos-

3.1.2. La "utilizacion de sefias de identidad" (par agrafo
96a).

En relacion al segundo "frente" de la 6. StAG, se
introduce el nuevo paragrafo 96a, destinado a incri minar "la
utilizacion de sefias de identidad de organizaciones
anticonstitucionales” ( Verwenden von Kennzeichen
verfassungswidriger Organisationen ) ®%. Hasta la modificacion de
1960 estaba vigente en la Republica federal alemana la "ley de
reunion” ( Versammlungsgesetz ) de 24-7-1953, en cuyos paragrafos
4 y 28 se castigaba la utilizacion publica -0 en un a reunion-
de signos de identidad de las antiguas organizacion es
nacionalsocialistas ®"_ La introduccion del paragrafo 96a viene a
sustituir -ampliandola- la prohibicion de la ley de reunion, de
la forma que a continuacion se describe.

En primer lugar se trata de un delito de peligro a bstracto
gue persigue evitar que mediante la exhibicion de " determinadas

5 - LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, n° 5c.
Critico con esta interpretacion: STRENG: "Das Unrec ht...", pp.
520 ss. y bibliografia correspondiente.

6 . SCHWARZ, Otto/DREHER, Eduard: Strafgesetzbuch , 23.
Auflage, Miinchen/Berlin, 1961, paragrafo 96a.

°’ . SCHAFHEUTLE: "Das sechste...", p. 473. En el mis mo
sentido también sefala el autor (pp. 473 y 474, en especial pie
de péagina 27) algunos preceptos especiales de los Lander : por
ejemplo, la "ley de Baviera contra la utilizacion d e signos de
identidad de  organizaciones  prohibidas de  27-3-1952 "
(Bayerisches Gesetz gegen die Verwendung von Kennzei chen
verbotener Organisationen ); la "Orden de Baja Sajonia para la
proteccion de la poblacion fiel a la Constitucion c ontra
provocaciones de 16-7-1951" ( Niedersachsische Verordnung zum
Schutz der verfassungstreuen Bevolkerung gegen

Herausforderungen ); la "Orden de Bremen referente a la
prohibicibn de cantar o tocar canciones y marchas

nacionalsocialistas o peligrosas para el buen enten dimiento
entre los pueblos de 18-9-1951" ( Bremische Veordnung betreffend

das Verbot des Absingens und Spielens nationalsotia listischer
oder die Volkerverstandigung geféahrdender Lieder un d Marsche ).
Ver también: LUTTGER, Hans: "Zur Strafbarkeit der ° Verwendung
von Kennzeichen ehemaliger nationalsozialistischer
Organisationen' nach § 4 des Versammlungsgesetzes", en GA1960,
pp. 129-131.



sefias de identidad” ( Kennzeichnen ) se quiera despertar la

impresion de que organizaciones prohibidas y contra rias al
Estado continuan existiendo y que, con ello, se hag a, de forma
mediata, propaganda de las mismas 8 Como vemos nos seguimos
moviendo en el campo de los delitos de propaganda %9 dentro del
conjunto de instrumentos juridicos antinazis al igu al que en el
caso del paragrafo 130 ya analizado.

La conducta incriminada consiste esencialmente en la
"utilizacion” de determinadas "sefias de identidad" de "partidos
u organizaciones prohibidas" de "forma publica™:
1) el concepto de "sefas de identidad" ( Kennzeichen ) se define
en el propio paragrafo 96a mediante una enumeracion abierta que
identifica como tales, de forma especial: las bande ras
( Fahnen), insignias  ( Abzeichen ), partes de  uniforme
(Uniformsticke ), consignas ( Parolen ) y saludos ( Grul3formen ).
Precisamente la introduccion de esta enumeracion da ra pie a
despejar las dudas, sobre la inclusion, en el ambit o punible de
la norma, de aquellas sefias de identidad que no est an
materializadas en un determinado objeto € Por otra parte
también es doctrina dominante el considerar la enum eracion

abierta ®'. En cualquier caso, interesa destacar que tal
enumeracion ejemplificativa abre la posibilidad de

incriminacion de otro tipo sefias de identidad no in dicadas
expresamente en el paragrafo y, en especial, de can ciones,
trasladandose en cierto modo a los Tribunales la la bor de
especificar cuales pueden ser tales sefas 62 Esta enumeracion
permanecera invariable hasta la VBGen la que sera objeto de
otra ampliacibn, como tendremos ocasion de comproba r al
analizar el contenido de la reforma;
2) en relacion a la "utilizacion”, segun LUTTGER, s e trata de
un concepto cuya interpretacion no incluye unicamen te el acto
de hacer visibles sefias de identidad “corporales”

°8 . SCHONKE, AdolffSCHRODER, Horst: Strafgesetzbuch.
Kommentar, 10. Auflage, Minchen/Berlin, 1961, paragrafo 96a, n°

l.
®9 - Véase apartado 2.

%0 . SCHAFHEUTLE: "Das sechste..", p. 474. También:
SCHONKE/SCHRODERKommentar , 10. Auflage, paragrafo 96a, n° .

1. Sobre el estado de la jurisprudencia y la polémi ca -anterior
a la reforma de 1960- en torno a la utilizacién de la ley de
reunion en punto a los simbolos materializados en o bjetos ver
LUTTGER: "Zur Strafbarkeit...", pp. 131 ss. Da por zanjada la
polémica SCHWARZ/DREHER: Strafgesetzbuch , 23. Auflage, 1961,

paragrafo 96a, n° 2.B.
®1 - Ver pie de pagina anterior.

®2 - SCHAFHEUTLE: "Das sechste...", p. 474.



(verkorpertes ), sino que se debe extender, también, al acto de

hacer perceptibles (de forma acustica u Optica) sef as de
identidad  “incorporales"  ( nicht  verkorpertes )8, Tal
interpretacion sera doctrina dominante a gartir de la entrada
en vigor del nuevo paragrafo 96a 4.
3) en las dos caracteristicas analizadas hemos comp robado una
primera ampliacion del ambito punible -o, al menos, aclaracion
con respecto a la situacion previa a la reforma de 1960-. Pero
no es la unica ampliacion. Deben ser sefias politica S
prohibidas: con respecto a la regulacion anterior, de la Ley de
reunién, se amplia el tipo no restringiéndolo Unica mente a
sefias del Partido Nacionalsocialista ( Nationalsozialistische
Deutsche Arbeiterpartei -NSDAP- ). Conforme al nuevo tenor del
paragrafo 96a pueden ser sefias de cualquier partido politico
gue haya sido declarado anticonstitucional, de cual quier
organizacion que esté prohibida o anteriores organi zaciones
nazis °;
4) no basta, sin embargo, con la mera utilizacion d e signos de
identidad de partidos u organizaciones prohibidos: tal
utilizacion debe realizarse, o bien de una manera p Ublica
( offentlich ), 0 bien con una publicidad mas restringida, esto
es, en reuniones 0 mediante escritos, soportes acus ticos,
imagenes o representaciones propagados por el autor ( Schriften,
Schallaufnahmen, Abbildungen oder Darstellungen ) 6,

Para terminar con el analisis del paragrafo 96a
introducido en la 6. StAG conviene hacer referencia a dos ideas
finales. En primer lugar, se introduce en este tipo una
cladsula expresa de "adecuacion social’, de suerte que la
utilizacion de sefias de identidad se excluye de cas tigo en el
supuesto de que tal accidén se lleve a cabo en el ma rco de la
instruccion ciudadana, la defensa frente a las aspi raciones
anticonstitucionales o fines similares ®7. Finalmente, en segundo

®3 - LUTTGER: "Zur Strafbarkeit...", p. 137.

® . SCHWARZ/DREHER: Strafgesetzbuch , 23. Auflage, paragrafo
96a, n° 2.A.

8- Ver, por todos, SCHONKE/SCHRODER: Kommentar, 10,
Auflage, paragrafo 96a, n° 11.2. Tal y como apunta SCHAFHEUTLE:
"Das sechste...", p. 474, por razones de seguridad juridica se
presupone que un partido politico es anticonstituci onal cuando
lo haya declarado el Tribunal Constitucional Federa I
( Bundesverfassungsgericht ) como tal y, en el caso de la
prohibicion de la  organizacion, cuando exista la
correspondiente decision judicial o acto administra tivo al
respecto.

® . SCHWARZ/DREHER: Strafgesetzbuch , 23. Auflage, paragrafo
96a, n° 2.D.

67 - SCHONKE/SCHRODER: Kommentar, 10. Auflage, paragrafo



lugar, se contiene en el inciso final del paragrafo 96a una

elevacion de pena -mediante remisién al entonces pa ragrafo 96
parrafo 3°- cuando el autor actie con la intencion de poner en
peligro el Estado

El paragrafo 96a fue trasladado al paragrafo 86a m ediante
la "8% Ley de modificacion del Codigo penal” ( 8.
Stafrechtsanderungsgesetz -8. StAG- ) de 25 de éunlo de 1968
(BGBI. I , 741) sin apenas cambios materiales Posteriormente
se produciré otra reforma importante de este paragr afo en el
afio 1985 que retomaremos en el apartado correspondi ente
(3.2.2.).

3.1.3. Las 'injurias a la memoria de los muertos”
(paragrafo 189).

El tercer "frente” de lucha contra el antisemitism 0 se
materializO en el delito de injurias a la memoria d e los
muertos ( Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener ). La 6. StAG
introdujo el parrafo 3° de este paragrafo en relaci on a la
necesidad de querella.

En efecto, en el caso del paragrafo 189, el delito soélo es
perseguible -por regla general- cuando se haya pres entado la
correspondiente querella. Estan legitimados para pr esentar la
guerella los padres, los hijos, el conyuge o los he rmanos del
fallecido. La modificacion legal consiste precisame nte en
introducir una excepcion a la regla general de pers eguibilidad
mediante la presentacion de querella para el | supues to de que se
cumplan los siguientes requisitos
1) en primer lugar, no existen personas que puedan presentar la
correspondiente querella conforme al paragrafo 189 parrafo 2° o
éstas han fallecido también antes de finalizar el p lazo de
presentacion de aquél,

2) en segundo lugar, el fallecido objeto de injuria ha debido
perder su vida como victima de un "régimen violento y
arbitrario”. Este requisito es interpretado por SCH AFHEUTLE en
el sentido de que no seran consideradas como victim as a efectos

de la liberacion de obligacion de querella Unicamen te las del
96a, n° lll. Ver también SCHAFHEUTLE: "Das sechste. L p. 474,

®8 . SCHWARZ/DREHER: Strafgesetzbuch , 23. Auflage, paragrafo
96a, n° 3. Ver también SCHAFHEUTLE: "Das sechste... " p. 474.

®9 . SCHWARZ, Otto/DREHER, Eduard: Strafgesetzbuch , 30.
Auflage, Miinchen, 1968, paragrafo 86a, n°® 1. No obs tante cabe
destacar que se afade junto al verbo tipico "utiliz ar" también
la accion de "difundir” ( Verbreiten ) tales sefas de identidad,
gue se interpreta como entrega a otra persona para Su posterior

transmision a cualquier otra (n° 2.A.).

0. SCHONKE/SCHRODER: Kommentar, 10. Auflage, paragrafo
189, n° V.



régimen nacionalsocialista, sino también las de reg imenes
violentos comunistas

3) en tercer lugar, la injuria debe estar en relaci on con la
circunstancia anterior (ser victima de un régimen v iolento y
arbitrario).

En el caso de darse los tres requisitos apuntados, no se
precisa de la correspondiente querella para la pers iguibilidad
del delito: esta regulacion se mantendra sin cambio ) S materiales
esenciales hasta la regulacion de la 21. StAG de 1985. No
obstante, por ley de 2-3-1974 ( Einflhrungsgesetz  zum
Strafgesetzbuch, BGBI. | , 469) se traslada el contenido del

paragrafo 189 al 194-II.
3.2. LA 21. StAG DE 13 DE JUNIO DE 1985.

De igual manera que sucedi6 con la 6. StAG , fue un aumento
de las acciones violentas y propagandisticas de la extrema
derecha la que motivé tomar nuevas iniciativas legi slativas
El proceso legislativo fue largo y confuso 3 pudiéndose situar
el inicio de los trabajos legislativos en torno a ¢ omienzos del
afo 1980: se suceden un considerable nimero de proy ectos de ley
de los distintos grupos politicos 4 que finalmente desembocaron

"l - SCHAFHEUTLE: "Das sechste...", p. 474.

2. VON BUBNOFF: "Die strafrechtliche...”, p. 118, q ue
describe el aumento de actividades propagandisticas
criminilidad de agitacion. Por todos los trabajos | egislativos
en torno a la 21. StAG ver SPD: Gesetzentwurf der (...)SPD.
Entwurf eines Einundzwanzigsten Strafrechtsénderung sgesetzes
(21. StrAndG). 10.11.82. BT-Dr 9/2090 , pp. 1y 5, en donde se
hace referencia al incremento de actividades de ext rema
derecha, especialmente neonazis, aludiendo a los da tos
estadisticos que aportan los "informes de proteccio n de la
Constitucion" ( Verfassungsschutzbericht ). En la misma linea,
ver el comentario de MARQUA, Peter: "Dennoch: ein s chlechter
Kompromifl3", en DRIZ 1985, p. 226; también WEHINGER, Markus: Der
strafrechtliche Schutz von Bevoélkerungsgruppe durch die 88 185
ff. und 8§ 130 StGB , Baden-Baden, 1994, pp. 65y 66.

3 - VOGELGESANG: "Die Neuregelung...", p. 2386, cali fica la
21. StAG como fruto de un compromiso que "(...) cierra una
proceso legislativo desconcertante que es bastante atipico en
la historia de postguerra”.

4 - A principios del afio 1980 comienzan las discusio nes en
el entonces gobernante partido socialdemocrata ( SPD en torno a
una posible ampliacion del paragrafo 130 ( Volksverhetzung ). En
enero del aflo 1982 presenta el ministro de Justicia SCHMUDE un
proyecto al respecto pero referido al paragrafo 140 que
posteriormente se transforma levemente y se present a al
Bundesrat el 29 de septiembre del mismo afo. A pesar del cam bio
de gobierno el 1 de octubre de 1982, el nuevo gobie rno hace
suyo el proyecto anteriormente citado, pero el Bundesrat lo



en una solucion de compromiso "ante la presion del 8 de mayo" °.

_ El contenido final de la reforma legislativa de la 21.
StAG afecta a 4 paragrafos: el 76a, el 78, el 86a y el 194. No
obstante la polémica se sitia realmente en torno al finalmente
aprobado paragrafo 194 % cuya modificacion refleja la reaccion
del legislador ante la llamada Auschwitzliige (la mentira de
Auschwitz ). es esta _materia la que en definitiva motivo la
polémica politica "y el largo y confuso proceso legislativo
aludido. Por ello, a continuacion, haremos una brev e referencia
a los paragrafos no polémicos para centrarnos poste riormente en
el paragrafo 194.

3.2.1. La confiscacion de escritos (paragrafos 76a y 78).
rechazo. El SPDvolvio a presentar un proyecto en el Bundestag
pero con la finalizacion del 9° periodo legislativo , €n enero
de 1983, se paralizaron todas las iniciativas. El 8 de abril de
1983 vuelve a presentar el gobierno de KOHL el mism 0 proyecto
ya rechazado anteriormente por el Bundesrat que, de nuevo,
vuelve a no encontrar el apoyo de esa camara. A pri ncipios de
1984, de la mano del ministro de justicia ENGELHARD , se
presenta el plan de la 21. StAG . En enero del mismo afio
presenta el SPD una nueva iniciativa legislativa basada en la
iniciativa anterior de 1982 (en torno al paragrafo 140) que no
variara esencialmente con respecto al contenido del proyecto
gubernamental posteriormente presentado. No obstant e el nuevo
proyecto gubernamental se materializa en un nuevo t ipo -
paragrafo 131 a- en que se sustituye la referencia al régimen
nacionalsocialista por otra formula mas amplia.

Por dltimo ambos proyectos -el gubernamental y el del SPD
se transladaron a la Comision juridica, de la cual salio la
decision de cambio -entre otros- del paragrafo 194. Para un
detallado analisis del proceso legislativo y su tra nsfondo
politico ver "lrrungen-Wirrungen", en DRIZ 1985, pp. 225y 227.

S - WEHINGER: Der strafrechtliche ..., en especial pp. 67 y
68, sefala con claridad la dificil tarea ante la qu e se
encontraba la Comisién juridica de cara a encontrar una
solucion de compromiso. Ademas, sefiala que tal tare a era aun
mas complicada debido a que se pretendia realizar u n gesto
simbdlico al final del proceso legislativo ante la inminencia
del 8 de mayo de 1985 (40 aniversario de la capitul acion de
Alemania en la 22 guerra mundial) lo que suponia un plus de
presion. Ver también: "lIrrungen-Wirrungen®..., p. 2 27.

® - Resaltan este aspecto OSTENDORF, Heribert: "Im S treit:
Die strafrechtliche Verfolgung der “Auschwitzliige™ , en NJW
1985, p. 1062; VOGELGESANG: "Die neuregelung...", p . 2387.

" - WEHINGER: Der Strafrechtliche... , p. 69, lo califica de
"[...] enfrentamiento politico conducido emocionalm ente en

muchos aspectos [...]".



La modificacion introducida en los paragrafos 76a
dirige a clarificar la posibilidad de confiscacion
con contenido punible -de cualquier tipo aunque tam
extrema derecha- a pesar de que se hubiera producid
prescrlgmon de la persecucion penal del correspond
hecho °. La legalidad de la confiscacion aludida habia sid
puesta en tela de juicio por la doctrina para el ca
persecucion hubiera prescrito de suerte que, si se
entonces no cabria la confiscacion, habria que tole
imposibilidad de retirar del trafico los correspond
escritos de naturaleza extremista -bien sea de extr
izquierda o derecha-. La modificacion pretende acab
dudas y declarar expresamente la legitimidad de
confiscacion

3.2.2. La "utilizacion de sefias de identidad" (par
86a).

Tal y como seflalamos anteriormente 8 con la
produce una ampliacion del paragrafo 86a. ElI motivo
reforma consistia en la preocupacion que despertaba
deteccion de una creciente  importacion
nacionalsocialista (por ejemplo, pegatinas de cruce
del extranjero que segun el paragrafo 86a no suponi
tipica alguna 8" La reforma legislativa se
consecuencia, a cerrar esa laguna de punibilidad in
los siguientes cambios.

dirige,

El nimero 2 del parrafo 1 del paragrafo 86a concen
modificacion con el siguiente tenor:

"Sera castigado con pena privativa de libertad has

3 aflos o con multa quien:

1. (...)

2. produzca, tenga en depdsito o importe -dentro d
ambito de vigencia de esta ley- objetos que
representen o contengan sefias de identidad de este
tipo, para su difusién o utilizacion en Ia forma y
manera descrita en el niumero 1"

- OSTENDORF: "Im Streit...", p. 1062; VOGELGESANG:

Neuregélung...", p. 2387; VON
strafrechtliche...”, p. 120.

BUBNOFF:

de material

y 78 se
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o la
iente
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so de que la
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9 - BUNDESREGIERUNG: Gesetzentwurf der Bundesregierung.

Entwurf eines einundzwanzigsten Strafrechtsanderung
(21. StrAndG). 11.04.84. BT-Dr 10/1286 , p. 6.

8 _ Ver apartado 3.1.2.
81 _ BUNDESREGIERUNG: BT-Dr10/1286 ,p. 7.

82 _ pParagrafo 86a
Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit

sgesetzes



En primer lugar se incluyen en el nuevo ambito pun ible

tres actos preparatorios: producir ( herstellen ), tener en
deposito ( vorratig halten ) e importar ( einfuhren ) ®. No basta
sin embargo con producir, tener en depdsito o impor tar: tales
acciones deben realizarse con la finalidad de actua r
tipicamente conforme al numero 1 del nuevo paragraf o 86a
parrafo 1 (esto es, utilizar sefias de identidad o d ifundirlas).
Esto ultimo supone, habida cuenta de que la conduct a tipica del
namero 1 debe realizarse en "el ambito de vigencia de esta
ley", que las acciones preparatorias del numero 2 | 0 son de un
hecho "nacional” ( Inlandstat ), siendo indiferente, sin embargo,

gue el autor quiera utilizar o difundir las sefias d e identidad
o posibilitar tal utilizacion o difusion a un terce ro. Con este
requisito adicional de actuar "para la difusion o u tilizacion
en la forma y manera descrita en el numero 1" se pr etende,
segun la intenciobn del legislador 84 evitar una apertura
desproporcionada de la conducta tipica, de suerte q ue la pura
tenencia de tales objetos nacionalsocialistas no su pone todavia
un "tener en depoésito” en el sentido tipico. De igu al manera,
la conducta del coleccionista permanece fuera del a mbito de
proteccion por faltar el elemento subjetivo adicion al de querer
posteriormente utilizarlos o difundirlos en el sent ido del
paragrafo 86a parrafo 1 numero 1.

3.2.3. La mentira de Auschwitz  (paragrafo 194).

Por dltimo, la 21. StAG modificé el paragrafo 194. se
trata del resultado final de compromiso al que se | legb _ante
las dificultades politicas para llegar a un acuerdo 8 No
obstante, y como mas adelante comprobaremos al anal izar la VBG
la polémica sera retomada posteriormente. Por ello, conviene
dar cuenta del trasfondo de la discusion de lo que se ha dado
en llamar Auschwitzlige , para, después, finalizar este apartado
con una somera descripcion de la regulacion -hasta hoy vigente-
del paragrafo 194.

Geldstrafe wird bestraft, wer

1.(...)

2. Gegestande, die derartige Kennzeichen darstelle n oder
enthalten, zur Verbreitung oder Verwendung in der i n Nummer 1
bezeichneten Art und Weise herstellt, vorratig halt oder in den
raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes einflhrt

8. STREE, Walter/SCHONKE,  AdolffSCHRODER, Horst:
Strafgesetzbuch. Kommentar , 22. Auflage, Minchen, 1985,
paragrafo 86a, n° 9a. Véase ademas DREHER, Eduard/T RONDLE,
Herbert: Strafgesetzbuch , 43. Auflage, Minchen, 1986.,
paragrafo 86a, n° 5, y la interpretacion de tales v erbos.

8 - BUNDESREGIERUNG: BT-Dr10/1286 ,p. 7.

8 _ Ver pie de pagina 75.



El problema al que se queria hacer frente era,

esencialmente, la proliferacion de la criminalidad de extrema
derecha de tipo propagandistico y, mas en concreto, la negacion

y banalizacion de las acciones violentas nacionalso cialistas.
La propia fundamentacion del proyecto de ley del go bierno de
11-04-84 hace referencia, en el contexto del combat e contra las
tendencias nazis -0 neonazis-, al fenomeno de escri tos que "se
limitan” a negar y banalizar el régimen nazi o los hechos que
entonces se cometieron 8" Conviene, sin embargo, llamar la

atencion sobre wuna distincion fundamental que permi tira
comprender el tipo exacto de declaraciones a las qu e las
distintas iniciativas -en relacion a la 21. StAG - se dirigen.

Como sefiala VON BUBNOFF existen toda una serie de escritos
de naturaleza propagandistica destinados a la agita cion
principalmente neonazi. Tales acciones de agitacion se plasman
en escritos en que constantemente aparecen eslogane s como los
siguientes: "la mentira de Auschwitz " ( Auschwitzlige ), "la
mentira de los 6 millones” ( Sechs-Millionen-Lige ), "los cuentos
del horror...de mentirosos profesionales sionistas o de otro
tipo" ( Greuelmarchen...zionistischer oder anderer
Berufsligner ), las camaras de gas son calificadas como
"invenciones de mentes enfermas" y, finalmente, la alusion a la
"mentira de Auschwitz" ( Auschwitzliige ) se pone en relacién con
el reproche de la recepcion de reparaciones (de gue rra), a lo
gue también se viene en llamar "la gigantesca estaf a politica y
financiera” 87, La caracteristica determinante de todo este
conjunto de escritos es que son claramente "de agit acion" y
gue, por ello, no hay problema alguno para aplicar los tipos
130 y 131: VON BUBNOFF se refiere a estos casos com o la
"negacion cualificada”, en la que la cualificacion consiste
precisamente en que la negacibn de hechos histérico S
nacionalsocialistas apunta de forma reconocible a | a
provocacion

En consecuencia, y siguiendo a BEISEL, cabe distin quir
entre una Auschwitzlige "simple” ( einfache Auschwitzliige )y
otra “cualificada" ( qualifizierte Auschwitzliige ). en ambos

8 . BUNDESREGIERUNG: BT-Dr 10/1286 , p. 7. También la
"propuesta de resolucion” y el informe de la Comisi on juridica
-de la que saldra el tenor definitivo de la modific acion legal-
aluden expresamente a la "puesta en tela de juicio de la
persecucion de los judios en el lll Reich " como el supuesto de

hecho que ha  motivado la iniciativa legislativa.
RECHTSAUSSCHUR: BeschluRempfehlung und Bericht des
Rechsausschusses (6. Ausschul3). 24.04.85. BT-Dr 10/ 3242, p. 9.

87 - VON BUBNOFF: "Die strafrechtliche...”, p. 118.

8 _ VON BUBNOFF: "Die strafrechtliche...”, p. 118, d efine
la "cualificacion” de la negacion en los siguientes términos:
"[-.] Qualifiziertes, erkennbar auf Hetze angelegtes Leug nen



supuestos se produce la negacion de hechos en relac ion al
nacionalsocialismo, pero se cualifica cuando existe una
identificacion  del autor con la ideologia racista

nacionalsocialista 8 Sin embargo, el punto de mira de los

trabajos de la 21. StAG se dirige mas bien a la mentira simple:
esto es, escritos que "se limitan" a negar o banali zar el
holocausto. Se trata, pues, de supuestos en que, cO n base en
abundante material historico, se niega el hecho del holocausto
judio por el nacionalsocialismo y, mas en general, se discuten
0 encubren las medidas violentas y arbitrarias en e | sentido
del paragrafo del Genocidio (220a StGB), pero sin producirse a
la vez ataques provocatorios -de agitacion- clarame nte
reconocibles

Esta nueva tendencia de la agitacion neonazi -cons istente
en la pura negacién de hechos historicos nacionalso cialistas-
se identificard con la voz Auschwitzliige , si bien no se tiene
gue referir en concreto -y solo- a la puesta en cue stion de la
existencia -en los términos barbaros por todos cono cidos- del
campo de concentracion de Auschwitz-Birkenau o a la persecucion
de los judios %1 Se trata de un término simbdlico que hace
referencia a la puesta en tela de juicio de todo el fendmeno
nacionalsocialista.

A juicio de VOGELGESANG, ya en los afios 70 se come nzo a

8 _ BEISEL: "Die Strafbarkeit...", pp. 998 y 999. El autor
explica como en el caso de que se produzca la ident ificacion
con la ideologia nacionalsocialista existe un "ataq ue a la
dignidad humana”, lo cual permite aplicar el paragr afo 130.
Esto ocurre, en la mayoria de los casos, cuando los judios son
inculpados como mentirosos, asi como responsables d el chantaje
financiero a Alemania. Y es que en tales supuestos, los judios
son calumniados al ser considerados como seres huma nos de menor
valor en la medida en que no merecen vivir en la so ciedad por
ser falseadores de la verdad y parasitos o charlata nes.

% _ VON BUBNOFF: "Die strafrechtliche...”, pp. 118 y 119.

1 . BEISEL: "Die Strafbarkeit...", p. 997 -en especi al el
pie de pagina 2-, define la Auschwitzlige  como "la negacion del
genocidio nacionalsocialista, especialmente de los judios (pero
también homosexuales, testigos de Jehova, gitanos, etc)".
Precisando aun maéas, afima que, en realidad, Ilos
“revisionistas" consideran como mentirosos a quiene s afirman el
hecho histérico del genocidio nazi. En consecuencia , el
comportamiento de tales revisionistas consiste real mente en un
“reproche de la mentira de Auschwitz ". Por ello, la expresion
Auschwitzlige resultaria incorrecta en la medida en que lo que
es punible es la afirmacion de que Auschwitz  fue mentira.

Para una profundizacibn en la “"nueva" tendencia
revisionista ver los fundamentos de hecho del caso Deckert en
NJW1994, pp. 2494 ss.



exigir un precepto penal que hiciera frente a la re
descrita: para ello se argumentaba la falta de regu

gue pudiera incriminar la negacion (simple) del hol
judio llevado a cabo por los nazis en el [ll Reich

En efecto, en los trabajos legislativos se alude d
expresa a la existencia de una laguna legal que imp
incriminacion de tales declaraciones: en concreto,
imposibilidad de aplicar el paragrafo 131 (Incitaci
racial mediante escritos...), en la medida en que p
aplicacion de tal tipo es preciso que se dé el requ
adicional de "la forma cruel o inhumana de la descr
igual manera tampoco cabe la aplicacion del paragra
cuanto que toda conducta en éste tipificada debe cu
elemento restrictivo de constituir a su vez un "ata
dignidad humana": la pura negacion o banalizacion d
del holocausto nazi no cumplen, sin mas, tal
adicional

requis

En cualquier caso, el legislador parte de que la p
negacion del holocausto constituye "injurias™ (
paragrafo 185
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preciso castigar con mayor contundencia esas conduc tas 'y, en su
caso, cOmo.

92 - VOGELGESANG: "Die Neuregelung...", p. 2387.

% - BUNDESREGIERUNG: BT-Dr 10/1286 , pp. 7 y 8. Ver también:
VOGELGESANG: "Die Neuregelung...", p. 2387; VON BUB NOFF: "Die

strafrechtliche...”, p. 119.

% _ Ya el
holocausto nazi constituia una injuria contra cada
judios de la Republica Federal Alemana (sentencia d

BGH habia dejado asentado que la negacion del

uno de los
e la 62 sala

civil del Bundesgerichtshof del 18 de septiembre de 1979) v,
entiende el legislador, la jurisprudencia penal hab ia aceptado
tal  tesis. BUNDESREGIERUNG: BT-Dr  10/1286 p. 7,
RECHTSAUSSCHURBT-Dr 10/3242 , p. 9. Ver también: VOGELGESANG:
"Die Neuregelung...”, p. 2387, VON BUBNOFF: "Die
strafrechtliche...”, p. 119.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria critica este punto de
partida, considerando como carente de base que la n egacion del
holocausto constituyera una injuria segun la normat iva vigente.
Asi: DREHER, Eduard/TRONDLE, Herbert: Strafgesetzbuch , 47.
Auflage, Minchen, 1995, paragrafo 194, n° 1; HERDEG EN, Gerhard:

Leipziger Kommentar
1989, paragrafo 194, n° 1; LENCKNER:
paragrafo 194, n° 1; WEHINGER:

No obstante parece confirmarse la afirmacion del le
equiparando la pura negacion del holocausto con una
partir de la jurisprudencia mantenida en el caso

DAHS, Hans: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz vom 2
ein Produkt des Superwahljahres”, en
KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3.

, 10. Auflage, Berlin/New York, Band V,
Kommentar, 24. Auflage,
Der strafrechtliche...

, p. 68.
gislador -
injuria- a

Deckert . Ver:
8.10.1994 -

NJW 1995, p. 554;



A juicio de WEHINGER, en ningun caso se puede afir
estuviera clara la ubicacion sistematica en el
precepto futuro contra las actividades neonazis, ni
como deberia ser tal precepto en concreto
antecedentes legislativos se deriva que en un princ
gue se estaba pensando en una ampliacion del paragr
en cualquier caso, la ubicacion sistematica de las
propuestas giraron en torno a la seccion de "delito
Orden publico” (bien en forma de modificacion del p
o de un nuevo paragrafo 131a), hasta la entrada del
gubernamental y del proyecto del

mar que
StGB del
tampoco

% No obstante, de los

ipio parecia
afo 130 %)y,
distintas

s contra el
aragrafo 140
proyecto

SPDen la Comision juridica,

en donde sin embargo se decidié la modificacion del paragrafo
19497,

Como PARTSCH sefala, el punto de partida de las
iniciativas legislativas de la 21. StAG se sitta en la
dificultad de aplicacion del paragrafo 130 al caso de la
Auschwitzliige %, En esta linea, OSTENDORF se inclina por las
incriminaciones de la Auschwitzlige que se habian | levado a
cabo en los paragrafos 140 y 131a en la medida en q ue, de esta
forma, se estaria protegiendo un bien juridico supr aindividual.
La ventaja de tal ubicacion sistematica consiste pr incipalmente
en destacar que la proteccion juridico-penal se dis pensa al
conjunto de la sociedad; por el contrario, el compr omiso final
de transformacion del paragrafo 194 “privatiza™ un conflicto
con vocacion general, de suerte que el Fiscal -aunq ue actue de
oficio- lo hara en beneficio de la victima correspo ndiente de
los delitos contra el honor y no en defensa del con junto de la
sociedad. A su juicio, concluye OSTENDOREF, el trata miento de la
Auschwitzlige en el marco de los tipos de injurias oculta
considerablemente el contenido especifico de injust 0%

Como posicion antagonica, VOGELGESANG considera co rrecta
la solucion final adoptada por la 21. StAG de liberar de la
obligacion de querella en los supuestos de injurias contra las
victimas del nacionalsocialismo ya que, entiende el autor, se
evitan problemas probatorios que llevarian a la ine fectividad
de paragrafos autbnomos como los propuestos en el ¢ urso del

debate legislativo (paragrafos 140, 131a)
su parte, considera inadecuada la propuesta de modi
paragrafo 140, proponiendo mas bien un afiadido al p

% - WEHINGER: Der strafrechtliche... , p. 66.
% - LENCKNER:
% - "Irrungen-Wirrungen"..., pp. 225y 227.

% _ PARTSCH: "Neue MaRRnahmen...", p. 432.

% - OSTENDOREF: "Im Streit...", pp. 1063y 1065.

190 _ VOGELGESANG: "Die Neuregelung...", p. 2388.

100 vON BUBNOFF, por

ficar el
aragrafo 131

Kommentar , 24. Auflage, paragrafo 194, n° 1.



en el marco de las conductas de los paragrafos 130 y 131 1% por

dltimo, KOHLER apunta el peligro de incriminar acti tudes
(Gesinnungsinkriminierun% ante la cuestion de la p unibilidad
de la Auschwitzlige 2,

El objeto del presente estudio se ve ampliamente s uperado
ante la discusion en torno a la idénea ubicacion si stematica de
la problematica de la negacion del holocausto nazi, asi como
ante la cuestion conexa del bien juridico protegido . Hemos
pretendido mas bien dar una vision esquematica de | as distintas
posturas, asi como de la discusion de fondo. En cua lquier caso,
ha quedado suficientemente claro el "caracter sorpr esivo" de la
configuracion final de la 21. StAG : fue el compromiso politico
necesario, debido a la cercania de la fecha del 40 aniversario
de la capitulacion de Alemania, el que forzé la mod ificacion
procesal -menos comprometida- del paragrafo 194 com o]
alternativa a una modificacion material de mayor ca lado de
delitos contra el orden publico. Asi las cosas, la polémica
volvera a surgir en términos equivalentes en la mod ificacion de
la VBG, por lo que mas adelante volveremos sobre ello. En
relacion con los términos en que quedd redactado el -todavia
vigente- paragrafo 194, la regla general de incoaci on del
proceso mediante la correspondiente presentacion de querella se
excepciona, a nuestros efectos, en dos supuestos: e n el caso de
las injurias del paragrafo 185 ss. (nuevo supuesto introducido
con la  21. StAG )1%, y en el supuesto de las injurias a la
memoria de los muertos del paragrafo 189 (ya introd ucido en la
6. StAG y modificado también por la 21. StAG )14,

101 _ VON BUBNOFF: "Die strafrechtliche...”", p. 119.

102 . KOHLER, Michael: "Zur Frage der Strafbarkeit des
Leugnens von Volkermordtaten”, en NJW1985, pp. 2389 ss.

103 _ Regulado en el paragrafo 194, parrafo 1, frase 2

"[-.] Ist die Tat durch Verbreiten oder o6ffentliches
Zuganglichmachen einer Schrift (8 11 Abs. 3), in ei ner
Versammlung oder durch eine Darbietung im Rundfunk begangen, so
ist ein Antrag nicht erforderlich, wenn der Verletz te als
Angehoriger einer Gruppe unter der nationalsozialis tischen oder
einer anderen Gewalt- und Willkirherrschaft verfolg t wurde,
diese Gruppe Teil der Bevdlkerung ist und die Belei digung mit
dieser Verfolgung zusammenhangt. Die Tat kann jedoc h nicht von
Amts wegen verfolgt werden, wenn der Verletzte wide rspricht.
Der widerspruch kann nicht zuriickgenommen werden. S tirbt der
Verletzte, so gehen das Antragsrecht und das Widers pruchsrecht
auf die in 8 77 Abs. 2 bezeichneten Angehdrigen Ube r. "

104 _ Regulado en el paragrafo 194 parrafo 2:

-] Ist die Tat durch Verbreiten oder o6ffentliches
Zuganglichmachen einer Schrift (8 11 Abs. 3), in ei ner
Versammlung oder durch eine Darbietung im Rundfunk begangen, so
ist ein Antrag nicht erforderlich, wenn der Verstor bene sein



En el primer caso, la liberacion de la obligacion de

guerella depende de que se produzcan los siguientes requisitos:
1) la injuria debe haberse cometido mediante la dif usion o la
puesta a disposicion publica de un escrito, en una reuniéon o
mediante un programa radiofénico. De esta manera sé lo aquellas
injurias que tengan una cierta repercu3|on gozan de | privilegio
de la persecucion de oficio
2) El ofendido debe haber sido objeto de persecucio n, en cuanto
miembro de un grupo, bajo el régimen violento y arb itrario
nacionalsocialista u otro régimen violento y arbitr ario. No
basta, pues, con que el grupo de pertenencia del of endido por
la injuria haya sido objeto de persecucion, sino qu e, ademas
debe haberlo sido también el propio ofendido en con creto 1% La
mencion  expresa del "régimen violento y arbitrario
nacionalsocialista u otro régimen violento y arbitr ario" pone
de manifiesto la cuestion fundamental a la que obed ece este
precepto (la Auschwitzlige ) y, a la vez, marca una pauta de
interpretacion -restrictiva- en punto a qué debe en tenderse por
"otro régimen violento y arbitrario” (esto es, aque | sistema de
poder que no respeta los mas elementales derechos h umanos). Por
ultimo, por persecucion deben entenderse actos inju stos de una
intensidad considerable como, por ejemplo, eliminac ion fisica,
internamiento  en campos de concentracion, discrimin aciones
graves, etc... 107

Por grupo debe entenderse aquel conjunto de person as con
Leben als Opfer der nationalsozialistischen oder ei ner anderen
Gewalt- und  Willkirherrschaft verloren hat und die
Verunglimpfung damit zusammenhangt. Die Tat kann je doch nicht
von Amts wegen verfolgt werden, wenn ein Antrangsbe rechtigter
der Verfolgung widerspricht. Der Widerspruch kann n icht

zurlickgenommen werden.

- HERDEGEN: LK, 10. Auflage, paragrafo 194, n° 4. Ver

también el significado preciso de los términos: Verbreiten
(difundir), offentliches Zuganglichmachen (poner a disposicion
publicamente), Versammlung (reunion), Darbietung  (programa). En
el mismo sentido véase RUDOLPHI, Hans-Joachim: Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band I , 29. Lieferung, Stand:
Juni 1991, 4. Auflage, Neuwied/Kriftel/Berlin, 1991 , paragrafo
194, n° 4.

% _ LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21. Auflage, paragrafo
194, n° 6, quien afiade que es el caso de todos los judios que
vivian en Alemania en la época nazi, debido a las | eyes
racistas que contra éstos se pusieron en practica; en el
supuesto de otros perseguidos habra de atenderse a las

circunstancias del caso.

97 - HERDEGEN: LK, 10. Auflage, paragrafo 194, n° 5.



caracteristicas comunes que se diferencia del resto de la

poblacion y que tiene conciencia de tal. En relacié n al
"grupo”, en principio no se establece ningun tipo d e
limitacion, a diferencia del listado expreso conten ido en el
paragrafo 220a (Genocidio), de suerte que puede tra tarse de
grupos nacionales, religiosos, raciales, pero tambi én de grupos
politicos 1%, La limitacién, al igual que vimos al analizar los

elementos del paragrafo 130, proviene de la necesid ad de que
tal grupo sea "parte de la poblacion” 109 Pero antes de analizar

este tercer elemento conviene explicar el transfond o de la
inclusion de la férmula "otro régimen violento y ar bitrario”
junto a la alusion directa al régimen nacionalsocia lista.

La primera aparicion de la referencia a "otro régi men" en
el marco de los trabajos de la 21. StAG se produce en el
proyecto de ley de modificaciéon de la 21. StAG de 11-4-1984 110
en el que se propone la introduccién del paragrafo 131a como
alternativa a la modificacion del paragrafo 140 (pr opuesto en
otros proyectos y rechazado por el Bundesrat ). Con esta nueva
inicitativa se pretenden solucionar algunos problem as de falta
de taxatividad en la redaccion de la conducta a inc riminar
Sin embargo, seflala OSTENDORF, la nueva formulacion obedecia
también a criticas internas en el propio partido
democratacristiano 'y, en cualquier caso, con la nue va
formulacion de "otro régimen violento y arbitrario” se estaba
pensando en la llamada Vertreibunslige (la mentira de la
expulsion) 2. Después de la 22 guerra mundial se produjeron una
serie de expulsiones de poblacion alemana de territ orios del
Este 13 la llamada Vertreibungsliige pretende hacer referencia
precisamente a la negacion de tales hechos histéric 0S y su
incriminacion responde, tal y como sefalaba el parl amentario
GOTZ, a que:

"Quien considere los crimenes de expulsiones
cometidos contra los alemanes después de la segunda

198 . DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 47.  Auflage,
paragrafo 194, n° 3c; LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage,
paragrafo 194, n° 5.

109 _Ver apartado 3.1.1.
110 . BUNDESREGIERUNG: BT-Dr 10/1286
11 _"Irrungen-Wirrungen'..., p. 227.

112 _ OSTENDORF: "Im Streit...", p. 1062. Ver también
WEHINGER: Der strafrechtliche... , pp. 63y 67.

113 _ Como ejemplo paradigmaético, la poblacion alemana de
Silesia ( Schlesien ) en RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 10/3242 , p. 10.
Ver también WEHINGER: Der strafrechtliche... , p. 64 -pie de
pagina 213-, quien afirma que este grupo de poblaci on se vid
masivamente afectado por las expulsiones.



guerra mundial como medidas normales en el marco de
una accion de reasentamiento de la poblacién, no
puede ser tratado de forma diferente a alguien que
intenta justificar el horror hitleriano.”

3) Como tercer requisito para la liberacion de quer ella
sefialdbamos que el grupo de pertenencia del injuria do debe
constituir "parte de la poblacion®. En cuanto a la
interpretacion de este requisito nos remitimos al a nalisis que
hicimos del mismo al tratar el paragrafo 130 115 No obstante
interesa destacar Unicamente esa similitud con el p aragrafo 130
gue manifiesta una vez mas la proximidad material e ntre las
conductas a las que se libera de querella y las con ductas
prohibidas por el Volksverhetzung
4) El paragrafo 194 exige también que la injuria es té en
relacion con la persecucion: tal conexion se produc e cuando la
persecucion (por ejemplo de los judios en el [l Reich ) ha
jugado un papel motivador en el autor de la injuria o tal
persecucion ha sido punto de referencia en el conte nido de la
misma. NO se precisa que se haga mencion expresa en la
declaracion del injuriante, sino que basta con que sea
reconocible a partir de las circunstancias del hech 0. También
se produce la conexién tipica cuando Ia |njur|a se refiere a
los motivos de la persecucion
5) Finalmente, se hacen dos referencias especificam ente
procesales: por un lado la persecucion de oficio no podra
llevarse a cabo en el supuesto de que el injuriado se oponga;
por otro lado se determinan los legitimados para pr esentar
qguerella y los legitimados a oponerse a la persecuc ion de
oficio para el supuesto de que el injuriado muriera 1"

Con respecto al supuesto de injurias a la memoria de los
muertos, como ya Vvimos 118 " fue liberado de la obligacion de
guerella ya con la reforma de 1960. En la reforma d e 1985, sin
embargo, se introducen algunos cambios que transfor man el
contenido del paragrafo 194-ll, manteniéndose vigen te hasta la
fecha.

14 _ WEHINGER: Der strafrechtliche... , pp. 63 y 64. Critico
con tal equiparacion entre la negacion de hechos
nacionalsocialistas y la negacion de las expulsione s OSTENDOREF:
“Im Streit...", pp. 1062 ss. A favor, sin embargo, VOGELGESANG:

"Die Neuregelung...", p. 2388.
15 - Ver apartado 3.1.1.

16 _LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, n° 6.
Ver también HERDEGEN: LK, 10. Auflage, paragrafo 194, n° 7.

17 _LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, n° 6a
y7.

18 - Ver apartado 3.1.3.



De igual manera que sucede en el paragrafo 194-1 | a

persecucion se reallzara de oficio, a menos que hay a oposicion
del legitimado . Pero para ello se han de cumplir una serie de

requisitos. Segdn la fundamentacién de la Comisién juridica %,
las modificaciones introducidas consisten en que el hecho
tipico queda limitado con respecto a la anterior re daccion en
cuanto que la injuria debe haberse cometido mediant e la
difusion o la puesta a disposicion publica de un es crito, en
una reunion o mediante un programa radiofonico (est o es, igual
gue en paragrafo 194-I). Por otra parte, se introdu ce también
la mencién expresa al régimen nacionalsocialista.

Por lo demas, el fallecido objeto de injuria debe haber
perdido su vida como victima del régimen arbitrario y violento
nacionalsocialista o de otro régimen violento y arb itrario.
Para ello no es preciso ser victima directa, sino g ue basta,
por ejemplo, con que la muerte se haya producido po steriormente
por las lesiones ocasionadas durante su estanC|a en prision al
tiempo del régimen correspondiente . Como ultimo requisito, se
exige también que la injuria tenga conexion con la muerte como
victima de un régimen violento y arbitrario 122,

Para concluir este apartado sélo queda afiadir que la parte
esencial de la modificacibn operada por la 21. StAG (el
paragrafo 194) -hoy todavia vigente- ha sido durame nte
criticada por la doctrina dominante: asi, afirma HE RDEGEN, que
el nuevo EJaragrafo 194 no supone ninguna aportacion digna de
aplauso Con mas radicalidad asegura LACKNER/KUHL que la
nueva regulacion presenta un contenido inmaduro que constituye
una hipoteca para la Jurisprudencia 124 DREHER/TRONDLE destacan
la incapacidad del legislador para esforzarse en al canzar un
consenso en cuestiones esenciales para la convivenc ia por lo
gue el proceso legislativo de la 21. StAG se puede calificar de
"asmatico y falto de concepcion” en cuestiones nucl eares ?°, Por

119 = Ver por todos DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch | 47.
Auflage, paragrafo 194, n° 4; LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage,

paragrafo 194, n° 9a.
20 _ RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 10/3242 , p. 11.

121 _ Ver, por todos, LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage,
paragrafo 194, n° 9a; RUDOLPHI: SK-StGB I , 4. Auflage,
paragrafo 194, n° 13.

- RUDOLPHI:  SK-StGB Il , 4. Auflage, paragrafo 194, n°
14.

23 _HERDEGEN: LK, 10. Auflage, paragrafo 194, n° 1.

24 _ LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch  , 21. Auflage, paragrafo
194, n° 3.

125 _ El autor se refiere al desarrollo legislativo co mo



ultimo LENCKNER critica la oportunidad politico-cri minal de la
21. StAG 1%

En el analisis de la Auschwitzlige apuntamos algunas
cuestiones de fondo relacionadas con la ubicacion s istematica
de una tal incriminacioén, el bien juridico proteggd oy las
cuestiones polémicas mas importantes 127- sin embargo, a juzgar
por el proceso legislativo “"confuso", "sorpresivo"

"emocional’, y habida cuenta de las criticas apunta das, cabe
afirmar que se trata de una cuestion sometida de ta | manera a
las presiones politicas que se tiende a privar a la s decisiones

de politica criminal de la necesaria reflexion sere na
renunciando el legislador a contrastar las solucion es que se
ofrecen con las criticas que las mismas puedan desp ertar. La
decision dada a la cuestion de la Auschwitzliige no cerré sin
embargo la actividad legislativa que se volvera a r eabrir con

la VBG en donde tendremos ocasion de comprobar grandes

similitudes con el proceso descrito en la 21. StAG

4. LA LEY DE LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD ALEMANA
( Verbrechensbekampfungsgesetz ) DE 28 DE OCTUBRE DE 1994:. LA
NUEVA SITUACION JURIDICA.

4.1. REALIDAD SOCIOLOGICA: LA OLA DE ODIO Y VIOLEN CIA
XENOFOBA.

El detonante de las iniciativas legislativas fue u n
aumento de las acciones violentas y propagandistica s de extrema
derecha. El proyecto de ley del Bundesrat de 29 de abril de
1993 alude en el marco del comienzo de su fundament acion al
peligro que entrafian las maquinaciones de extrema d erecha en
Alemania en los Ultimos tiempos 128 También el proyecto
gubernamental sefiala expresamente, en la fundamenta cion de las

modificaciones legales que presenta, lo siguiente:

"En 1991 comenz6 wuna ola de odio y Vviolencia,

kurzatmig und konzeptionslos . DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch :
47. Auflage, paragrafo 194, n° 1.

126 _LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, n° 1.

127 - Ver pies de pagina 99 a 102; en especial la refl exion
critica de KOHLER: "Zur Frage...", pp. 2389 ss., en torno a la
posible tendencia hacia un Derecho penal de Gesinnung

(Gesinnungsinkriminierung)

128 . BUNDESRAT: Gesetzentwurf des Bundesrates. Entwurf

eines...Strafrechtsanderungsgesetzes  (...StrAndG). 29.04.93.
BT-Dr 12/4825 |, p. 4. Como mas adelante pondremos de manifiesto,

en la evolucion de los trabajos legislativos de la VBG ademas
de la iniciativa gubernamental, y de forma previa, el Bundesrat

habia presentado ya en abril de 1993 un proyecto de ley que
contenia modificaciones de los paragrafos 86ay 130 .



principalmente contra conciudadanos extranjeros, so licitantes
de asilo y sus alojamientos asi como contra lugares

conmemorativos judios, que alcanzé su punto maximo de horror
con los atentados incendiarios asesinos en Molin  (noviembre
1992)y  Solingen (mayo 1993).

Los excesos violentos y la propaganda rebosante de odio
gue los acompafa amenaza la paz interior [...]" 129,

En efecto, si se analizan los datos proporcionados por el
Ministerio del Interior aleman ( Bundesministerium des Innern )
en su informe anual ( Verfassungsschutzbericht ) la situacion era
muy preocupante. En el afilo 1991 se constata una esc alada de
violencia sin precedentes: en relacion a los delito s violentos
con motivacion de extrema derecha (asesinatos/homic idios,
ataques incediarios o0 con explosivos, dafios materia les con
utilizacion de un nivel de violencia considerable, lesiones) se
producen 1483 actos violentos frente a los 270 de 1 990. EI
aumento en absoluto es imputable exclusivamente al aumento de
territorio y poblacién producto de la reunificacion alemana (el
3 de octubre de 1990) ya que de los 1483 actos viol entos, 990
correspondian a los antiguos Lander : en consecuencia casi se
cuadruplica el numero de delitos violentos echU}/en do a la
antigua Republica Democréatica Alemana En relacion a las

restantes trangresmnes legales que no constituyen delitos
violentos 13!, también se produce una elevacion notable: de 1578

2% _CDU/CSUyFDP:  BT-Dr12/6853 , p. 18.

130 . BUNDESMINISTER DES INNERN:  Verfassungsschutzbericht
1991, Bonn, August 1992, pp. 74, 75y 76.

En relacion al concepto de ‘“"extrema  derecha"
( Rechtsextremismus ) conviene matizar que se trata de un término

mas general que engloba al extremismo de derecha na zZi 0
neonazi, el cual constituye una forma concreta del concepto
general. Como ya hemos sefialado -ver pie de pagina 18- también
en los informes del Verfassungsschutzbericht se constata que el
fenOmeno mas relevante dentro del mundo del extremi smo de
derecha es, precisamente, el proviniente del univer o]
ideolégico nazi o neonazi. En cualquier caso, el co ncepto de
extrema derecha se " [..] caracteriza por una ideo logia
nacionalista popular cuyo movil es un pensamiento r acista
elitista” (p. 13). En los datos que a continuacion se van a
proporcionar se mantiene la diferenciacion de accio nes de
extrema derecha y acciones especificamente xenéfoba S.

181 El Verfassungsschutzbericht se refiere a Sonstige
Gesetzesverletzungen mit  rechtsextremistischem  Hint ergrund
(auRBer Gewalttaten) . En este apartado se comprenden, segun el
pie de pagina 12, actos delictivos y  “faltas”

( Ordnungswidrigkeiten ) como, por ejemplo, actos de terror,
amenazas de violencia, tenencia ilicita de armas, m unicién y
material explosivo, la difusion de propaganda y la utilizacion
de sefias de identidad de organizaciones nacionalsoc ialistas,



(1990) a 2401 (1991). El total de actos en 1991 -ta
violentos como restantes transgreswnes legales- as
3884 frente a 1848 en 1990

Las cifras sefaladas deben ser completadas con otr
de extraordinaria importancia desde el punto de vis
fenomeno de la discriminacion racial: de los 3884 a
sefialados con motivacion de extrema derecha, 2598 (
presentan caracter especificamente xenofobo. Por ot
367 de los 2598 (14,1%) actos xenofobos son concret
antisemitas

En el afio 1992 la escalada continud: los delitos v
con motivacion de extrema derecha llegan a 2584 (au
74% frente a 1991 -1483-); los delitos no violentos
de 2401 en 1991 a 4537 en 1992. Las cifras globales
son, en consecuencia, un total de 7.121 delitos vio
violentos (frente a 3884 en 1991), lo cual represen
aumento del 83% con respecto al aflo anterior. De lo
globales, el 66,6%, esto es, 4746, son actos especi
xenoéfobos; y 562 (7,9% del conjunto de actos xendéfo
antisemitas

Por ultimo, en el afio 1993 se detiene la terrorifi
tendencia marcada en los dos afios anteriores en lo
delitos violentos respecta: 2232 (frente a los 2639
Este balance es extensible a su vez al subgrupo de
violentos de caracter especificamente xendéfobo: 160
2277 en 1992). No ocurre, sin embargo, lo mismo res
grupo de delitos no violentos: en el afio 1993 ascen
8329 (frente al aflo anterior -5045-) de los cuales
especificamente xenoéfobos, constatandose un
particularmente espectacular en los delitos de

nto delitos
cienden a

o dato

ta del
ctos
66,8%)

ra parte,
amente
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aumentaron
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lentos y no
ta un
s datos
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de 1992).
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9 (frente a
pecto al
dieron a
5112 son

aumento
Volksverhetzung

e injurias ( Beleidigungen, Verunglimpfungen ) especificamente
xenofobos -2261- (frente al afio anterior 329). En c onjunto
asi como injurias en general y a la memoria de los muertos en
relacion a la persecucion nacionalsocialista confor me a los
paragrafos 86-1 (num. 4), 86a, 185 ss. en conexion con el 194-
1° y 2° vy, acciones de caracter provocativo e inci tacion al
odio racial conforme al paragrafo 130. (BUNDESMINIS TER DES
INNERN: Verfassungsschutzbericht 1991 , pp. 87, 125y 126).

A partir de ahora nos referremos a este grupo com o]

"delitos no violentos".

132 . BUNDESMINISTER DES INNERN:
1991, p. 87.

133 _ BUNDESMINISTER DES INNERN:
1991, p. 88.

34 - BUNDESMINISTERIUM DES INNERN:
1992, Bonn, August 1993, pp. 70, 91y 93.

Verfassungsschutzbericht

Verfassungsschutzbericht

Verfassungsschutzbericht



continla la tendencia al aumento con un total de 10 561 actos

violentos y no violentos de motivacion de extrema d erecha (7684
afo anterior), de los cuales 6721 son especificamen te xenobos -
un 64%- (frente a 5008 -65%- del afio anterior} y 65 6
antisemitas (frente a 625 del afio anterior) %,

Interesa destacar también que durante el afio 1994 -en el
gue se tramita y aprueba la VBG(que no entrara en vigor hasta
el 1 de Diciembre)- se produce, sin embargo, una su stancial
disminucion de los delitos de extrema derecha: 7952 delitos
violentos y no violentos en total (frente a 10561 d e 1993), de
los cuales 1489 son delitos violentos (frente a 223 2) y 6463
delitos no violentos (frente a 8329). Los delitos
especificamente xendfobos se reducen también: 860 d elitos
violentos (frente a 1609) y 2631 delitos no violent os (frente a
5112), con un total de 3491 de delitos especificame nte
xenéfobos (frente a 6721). Se produce sin embargo u n
espectacular aumento de los delitos  especificamente
antisemitas: 1366 (frente a 656 en 1993). Este aume nto se
centra principalmente en delitos no violentos, en ¢ oncreto,
aumentan en un 130% los delitos de
Volksverhetzung  / Aufstachelungen zum  Rassenhafld (anteriores
paragrafos 130 y 131). Los delitos violentos antise mitas, por
el contrario, experimentan también una reduccién de 72 -afo
1993-a 42 13°

4.2. BREVE HISTORIA LEGISLATIVA DE LA "LEY DE LUCH A CONTRA

LA CRIMINALIDAD" DE 1994 ( VERBRECHENSBEKAMPFUNGSGEPSEER
RELACION PRINCIPALMENTE A LA NORMATIVA ANTI-NACIONA LSOCIALISTA.

Como reaccion a la situacion que se acaba de descr ibir el
Ministerio de Justicia ( Bundesministerium der Justiz ) anuncié
en diciembre de 1993 la necesidad y urgencia de med idas -no
s6lo penales (materiales), sino también procesales y
administrativas- para combatir las aspiraciones de extrema
derecha, esPeciaImente, las  aspiraciones  xendfobas y
antisemitas 37, La oposicién parlamentaria, por su parte, se
habia manifestado con anterioridad favorable a una ley especial
gue comprenda medidas especificas contra el odio xe nofobo para

135 _ BUNDESMINISTERIUM DES INNERN:  Verfassungsschutzbericht

1993, Bonn, Juni 1994, pp. 79 ss.; 86 ss.; y 100 ss. Lo s datos
globales comparativos con el afio 1992 se ajustan al
Verfassungsschutzbericht de 1993 que en parte modifican y

corrigen la estadistica anterior del informe de 199

136 _ BUNDESMINISTERIUM DES INNERN:  Verfassungsschutzbericht
1994, pp. 79 ss.; especialmente, pp. 87 y 88.

137 - PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 432, en donde s e
aflade que, sin embargo, no se di6 una idea del paqu ete legal -
de mucho mayor alcance- que finalmente se presentar ia con
modificaciones en la ley de extranjeros, de asilo, de

estupefacientes, etc.



lo cual habia encontrado ya el apoyo del Bundesrat 138,

El proceso legislativo con respecto a esta ley des pertd un
enorme interés en los medios de comunicacion lo cua | dificultd
los esfuerzos por alcanzar el necesario compromiso politico. No
obstante, la tramitacion parlamentaria fue rapida 139 Segun
DAHS, de este dato, esto es, de la constatacion del veloz
proceso parlamentario para una ley que supone seria S
modificaciones en el derecho material y procesal, s e puede
deducir la influencia politica que ejercia el "supe r ano
electoral 1994". A lo que afade que es de lamentar que el
legislador no se haya tomado el tiempo necesario pa ra analizar
con detenimiento los fundamentos juridico-materiale s, ni haya
intentado combatir defectos de la practica juridica en dialogo
reposado y tolerante con representantes de todas la S partes
implicadas” **°. En la misma linea sefialan KONIG/SEITZ que la
presion del tiempo provoco la neceS|dad de prescind ir de un
trabajo mas en profundidad

Como ya hemos sefalado, el comienzo de los trabajo S
legislativos de la VBGse inicia el 18 de febrero de 1994 con
la presentacion del proyecto gubernamental. El cont enido del

mismo, en lo que a la lucha juridico-penal material
antixenoéfoba se refiere, se cifie a lo siguiente:

1) se pretende una ampliaciéon del ambito punible de | paragrafo
86a (Utllizacion de sefias de identidad de organizac iones
anticonstitucionales) mediante una modificacion del parrafo 2
de este articulo. En tal parrafo se especifica cual es deben ser
consideradas "seflas de identidad": las banderas ( Fahnen),
insignias ( Abzeichen ), partes de uniforme ( Uniformsticke ),
consignas ( Parolen ) y saludos ( Gruf3formen ). La modificacion se

138 _ Este habia presentado el 29 de abril de 1993 un
proyecto de ley para modificar los paragrafos 130 y 86a.
BUNDESRAT: BT-Dr 12/4825 . Ver también PARTSCH: "Neue
Mafl3nahmen...", p. 432.

39 - Desde la presentacion del proyecto gubernamental el 18
de febrero de 1994 hasta su aprobacion definitiva p or el
Bundesrat el 23 de septiembre del mismo afio transcurrio
aproximadamente medio afio. KONIG/SEITZ: "Die straf- Lope L
Con todo, ya se habian producido conversaciones en el seno de
la_coalicién gubernamental durante el otofio de 1993 en las
cuales se habian dejado sentadas las lineas maestra s del futuro
proyecto.

40 _ Exactamente se refiere a los "[...] influjos pol iticos
del llamado super afio electoral 1994 - Superwahljahres -
[...]". DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz..." , p. 553.
Las elecciones al Bundestag estaban sefialadas para el 16 de

octubre de 1994.
- KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 1.



orienta a ampliar este listado introduciendo una fo rmula

general, de suerte que se equiparardn a las "sefas de
identidad" del listado las que sean "casi idénticas a aquéllas”
("[.-] die ihnen zum Verwechseln ahnlich sind [...]);
2) se propone una ampliacién del paragrafo 130 y de | paragrafo
131: no obstante, todavia no se hace ninguna refere ncia a la
incriminacion de la negacién (simple) del holocaust 0;
3) se pretende elevar las penas de los delitos de | esiones,
entre otras razones, debido al incremento de delito S violentos
contra extranjeros

El 24 de febrero de 1994 se realizé la primera lec tura del
proyecto en la 210 sesion del Bundestag *3. El 11 de abril de
1994 se reunen en una sesion conjunta la Comision | uridica
(Rechtsausschul? ) y la Comision de interior ( Innenausschul} ),
procediéndose a realizar la consulta técnica del pr oyecto
gubernamental con los expertos correspondientes 4 En la
propuesta de resolucién de la Comision 145 se introducen una
serie  de modificaciones importantes en los paragraf oS
destinados a la lucha anti-xendfoba con relacion al contenido
inicial del proyecto gubernamental que merecen ser destacadas.

Segin el informe de la Comision 146 se deciden los
siguientes cambios con respecto al proyecto guberna mental:
1) se incrimina en los paragrafos 86 y 86a el produ cir y tener

142 _CDU/CSUy FDP:  BT-Dr12/6853 ,p. 19.
143 _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 432.

144 _ En la misma sesion se estudian conjuntamente ade mas
del proyecto gubernamental dos  proyectos  del SPD
RECHTSAUSSCHUR: "Protokoll der 120. Sitzung des
Rechtsausschusses und der 93. Sitzung des Innenauss chusses" en
Protokolle Deutscher Bundestag. Rechtsausschul3. 12.
Wabhlperiode, Nr. 120.

Por su parte DAHSse lamenta de que a la sesion conjunta
de ambas Comisiones no hubiera sido invitado el
Bundesrechtsanwaltskammer (Colegio federal de abogados). DAHS:

"Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 553 (pie de péagina
6).

145 - RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/7584.

146 . RECHTSAUSSCHUR: Bericht des Rechtsausschusses (6.
Ausschul3). 20.10.94. BT-Dr 12/8588 , Pp. 3 ss.

Aunque la fecha de referencia sea el 20 de octubre de
1994, contiene el informe de la Comision juridica ¢ on respecto

a la propuesta de resolucion del 18 de mayo de 1994



en depdsito elementos propagandisticos y sefas de i dentidad de
organizaciones anticonstitucionales con la finalida d de su
exportacion al extranjero y la exportacion misma;

2) se propone completar las modificaciones del para grafo 130
mediante la incriminacion de la llamada Auschwitzlige

En relacion a la introduccion de la Auschwitzlige , el
tenor literal de la modificacion se basa en las pro puestas
realizadas tanto por el SPD como por el gobierno 147 en torno a
la 21. StAG . La diferencia principal con respecto a aquella
propuesta es su inclusion en el paragrafo 130 debid o a la
proximidad deI supuesto de hecho con la conductas e n éste
reguladas %®. También conviene tener en cuenta que el partido d e
los "verdes" ( Gruppe Bilndnis 90/Die Grinen ) presentd un
proyecto de ley de modificacion del StGB el 27 de abril de 1994
en el sentido de incluir como conducta gunlble la n egacion del
genocidio nacionalsocialista , el cual fue tenldo £n cuenta
también en los debates de la Comision juridica :

La materia expuesta no resulté en absoluto polémic a en los
debates de la Comisidon. Asi las propuestas gubernam entales en
torno a los paragrafos 86a y 130 junto con las modi ficaciones
sefaladas se aprobaron por unanimidad 151 Este hecho viene a
confirmar la apreciacion de KONIG/SEITZ de que exis tia unidad
de criterios entre los distintos partidos, que sin embargo se
vido ensombrecida por la repercusion que tuvo el pro ceso
legislativo de la VBG que dificultd el necesario compromiso
politico

La redaccion que la Comision di6 a los paragrafos 86, 864,
130 y 131 no variara ya del tenor definitivo que fi nalmente
resultd aprobado. No obstante, no fue ésta la suert e del
conjunto de medidas que integraban la VBG como ahora vamos a

47 - BUNDESREGIERUNG: BT-Dr 10/1286 ; SPD: BT-Dr 9/2090 , son
las propuestas de incriminacion de la Auschwitzliige mediante
las cuales se pretendia la modificacion del paragra fo 140 y
paragrafo 131la respectivamente, que no llegaron a ¢ onvertirse

en ley. Ver apartado 3.2.3. y 3.2 en general.
8 - RECHSTAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 ,p. 8.
- GRUPPE BUNDNIS 90/DIE GRUNEN:  Gesetzentwurf (...) der

Gruppe BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Entwurf eines Gesetze s zur

Anderung des Strafgesetzbuches-Strafbarkeit der Leu gnung des

nationalsozialistischen Volkermordes. 27.04.94. BT- Dr 12/7421.
150 Ver DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 47. Auflage,

paragrafo 130, n° 17.
°1 - RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 ,p. 3.
%2 - KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 1.



comprobar.

Tras la segunda y tercera lectura del proyecto, el
Bundestag lo aprob6 el 20 de mayo de 1994. Sin embargo el

Bundesrat no dié su apoyo en su 670 sesion del 10 de junio d e
1994 lo cual condujo a que el gobierno convocara un a "Comision
de negociacion”  ( Vermittlungsausschul3 ). Esta  Comision,
compuesta por varios politicos, alargd sus negociac iones
durante los meses de Agosto y Septiembre, llegando a una
propuesta de resolucion el 19 de septiembre de 1994 . Tal
propuesta fue aprobada por el Bundestag en una sesion
extraordinaria el 21 de septiembre y dos dias mas t arde, el 23

de septiembre de 1994, di6 también su aprobacion el
Bundesrat

En la negociacion hubo modificaciones importantes del
proyecto de la coalicibn gubernamental que afectaba n
principalmente a aspectos procesales o a las reform as de la ley
en torno al articulo 10 de la Ley Fundamental 154 En opinién de
PARTSCH, la coalicion gubernamental logré como resu ltado de la
negociacion salvar la idea de la VBG como un "mosaico"
heterogéneo de distintas medidas en un Unico paquet e
legislativo. Sin  embargo, tuvo que realizar para el lo
considerables concesiones: ante todo, sefiala el cit ado autor,
la aceptacion de una norma penal grave contra la ap robacion,
negacion o banalizacion del genocidio nacionalsocia lista

4.3. LA MODIFICACION DE LOS PARAGRAFOS 86, 86A, 13 0Y 131.

4.3.1. La "utilizacion de sefias de identidad" (par agrafos
86 y 86a).

Al igual que sucedio en la 6. y 21. StAG el legislador
responde a las olas xenodfobas y antisemitas con mod ificaciones
legales en torno a la utilizacion de sefias de ident idad de
organizaciones anticonstitucionales. El problema co ncreto al
gue en un principio queria hacer frente el proyecto
gubernamental de la VBGeconsistia en una laguna de punibilidad
en este ambito de conductas. En efecto, el parrafo 2° del
paragrafo 86a determina cudles son las "sefias de id entidad"
cuya utlizacion en la forma descrita en el parrafo 1°
determinara la correspondiente conducta punible. No obstante, a
la luz de la interpretacion jurisprudencial del con cepto "senas
de identidad", existian dudas sobre la punibilidad de la

_ 153. DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 553;
KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 1; PARTSCH: "Neue

Mafl3nahmen...", p. 432.

154 - DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 553,
pie de pagina 5.

1% _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 432.



utilizacion de sefias de identidad transformadas de las antiguas

organizaciones nacionalsocialistas 1% Ccomo ya senalamos en el
andlisis de la 6. StAG , la definicion de la "sefias de
identidad" mediante un listado no pretendia restrin gir tal
concepto a las banderas, insignias, partes de unifo rme,
consignas Y saludos, sino que se entendia como una enumeracion
abierta No obstante tal y como sefiala DAHS, a pesar de | a
existencia de una tendencia jurisprudencial en la | inea de una
interpretacion extensiva, el mandato de prohibicion de analogia
del articulo 103-1l de la Ley Fundamental oponia i mites
estrictos

Como ejemplo notorio de conducta que se desea incr iminar y
gue, sin embargo, la jurisprudencia entendia que no se
comprendia en el ambito punible del antiguo 86a, se alude al
supuesto del Widerstandsgruf3 (saludo de resistencia). En el
parrafo 2 del paragrafo 86a se contiene la voz "sal udo”
( GruRRformen ) como una de las "sefias de identidad™: no existia
duda al respecto que el tradicional saludo nacional socialista
consistente en elevar el brazo con la palma de la m ano hacia
abajo y los dedos extendidos era un tal "saludo", i ncriminado
como "sefa de identidad" en el sentido tipico. No o bstante, el
llamado  Widerstandsgrul3 , consistente en la elevacion del brazo
con el dedo pulgar, indice y corazon extendidos, pe ro cerrando
el dedo meiiique y anular no era considerado como s aludo” en el
sentido del paragrafo 86a en cuanto que, se argumen taba, no
habia sido utilizado por ninguna antigua organizaci on
nacionalsocialista 159 En la misma linea también se sefala la
exclusion del tipo por la jurisprudencia de Ia ut|I izacion de

una esvastica levemente modificada

El nuevo parrafo 2 del paragrafo 86a incluye por e llo la
siguiente ampliacion:

"Paragrafo 86a: [...] (parrafo 2°) Sefias de identi dad
en el sentido del parrafo 1° son las banderas,
insignias, partes de uniforme, consignas y saludos.
Las sefias de identidad citadas en la frase 12 se

° _CDU/CSUyFDP:  BT-Dr12/6853 ,p.23.
57 - Ver apartado 3.1.2.

.- DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 554,

pie de péagina 8.
19 _ cbu/CsSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 23. Ver también

BUNDESRAT: BT-Dr 12/4825 , pp. 4 y 6. Para una definicion
precisa del Widerstandsgrul3 ver DAHS: "Das
Verbrechesbekampfungsgesetz...", p. 554, pie de pag ina 8.

- En concreto se hace referencia a "una conexion m uy
intensa con la cruz gamada" ( sehr lebhafte Verbindung zum

Hakenkreuz ). CDU/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 23.



equiparan a las que son casi idénticas a aquéllas , 16l

La formulacion de la modificacion en concreto se i nspira
7 162 .. . ~

en el paragrafo 132a y la cuasi-identidad de las sefas
(Kennzeichen ) que se indica depende no tanto de un parecido
linguistico o figurado, sino méas bien de que la apa riencia de
una determinada sefia de identidad evoque a una sefa de la
correspondiente organizacion (anticonstitucional y de que su
contenido simbdlico sea transmitido 163 "No obstante, la doctrina
comienza ya a manifestar sus dudas sobre la idoneid ad de la
modificacion llevada a cabo para alcanzar el objeti VO que se
pretendia

La segunda modificacion que se lleva a cabo en est e
paragrafo afecta también al paragrafo 86 (Difusion de elementos
propagandisticos de organizaciones anticonstitucion ales)
El informe de la Comision juridica -que introduce e ste cambio

161 . Den in Satz 1 genannten Kennzeichen stehen

solche glelch die ihnen zum Verwechseln ahnlich si nd.

La expresion final zum Verwechseln &hnlich la hemos
traducido como cuasi-identidad: dicha expresion par ece indicar
un parecido tal que se pueden confundir con las sefi as de
identidad.

Lo remarcado en negrita constituye la modificacion de la
VBG

2 - BUNDESRAT: BT-Dr 12/4825 , p. 6. A pesar de tratarse
del proyecto del Bundesrat , lo referente a la ampliacion del
paragrafo 86a en el sentido analizado es compartido por el
gobierno tal y como se manifiesta en la "toma de po stura”
( Stellungnahme der Bundesregierung ) del mismo en el documento

anexo 2 ( Anlage 2 ) (p. 7). Ver también: KONIG/SEITZ: "Die
straf-...", p. 3.

3 - LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21. Auflage, paragrafo
86a, n° 2a.

164 - DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch ,  47.  Auflage,
pardgrafo 86a, n° 2. LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21.
Auflage, paragrafo 86a, n° 2a.

165 8§ 86 Verbreiten von Propagandamitteln
verfassungSW|dr|ger Organisationen. Los cambios aqui operados
en la conducta tipica coinciden basicamente con los realizados
en el paragrafo 86a pero referidos a la difusion de elementos
propagandisticos, por ello, no analizaremos este i po en
profundidad remitiéndonos a la explicacion del 86a. Ver
también, por todos: DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 47.
Auflage, paragrafo 86; LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21

Auflage, paragrafo 86.
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completando el proyecto gubernamental como ya vimos - sefiala
un supuesto en el que se detecta la laguna de punib ilidad que
se pretende cubrir. Se trata del caso real de un fa bricante que
producia objetos que contenian emblemas nacionalsoc ialistas
(como las SS runas, cruces gamadas o fotos de Hitler ) y que
estaban destinadas exclusivamente para su exportaci on al
extranjero. La Fiscalia competente abri6 un proceso de
investigacion que tuvo que ser sobreseido debido a que el
supuesto de hecho no era punible segun el derecho v igente %7,

La redaccion del nuevo parrafo 1 del paragrafo 86a es la
siguiente:

Paragrafo 86a: Sera castigado con pena privativa d e

libertad hasta de 3 afios o con multa quien

1. difunda en el interior del pais sefas de identidad

de partidos y asociaciones descritos en el paragraf 0

86 parrafo 1, ndmeros 1, 2, y 4, o los utilice

publicamente, en una reunion o en escritos (paragra fo

11 parr. 3) por él difundidos, o

2. produzca, tenga en depdésito, importe o exporte

objetos que representen o0 contengan sefias de

identidad de este tipo, para su difusibn o

utilizacion en el interior del pais o en el

eﬁganjero en la forma y manera descrita en el nimero

1°°,

Por un lado, se hace desaparecer en los numeros 1 y 2 del
parrafo 1 la antigua referencia al "ambito de vigen cia de esta
ley" ( réaumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes ). Esta
expresion fue utlizada debido al hecho historico d e la
divisibon de Alemania después de la 22 guerra mundia | en
Republica Federal Alemana y Republica Democratica A lemana. Tal
término, que hacia referencia al territorio de los antiguos
Bundeslander , ha perdido casi por completo su sentido después
de la reunificacion alemana y, por ello, se ha apro vechado la

166 _ Ver apartado 4.2.

167 - RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 ,pp.7YV 8.

168 _ § 86a: Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer
1. im Inland Kennzeichen einer der in § 86 Abs.1 Nr .1,2und 4
bezeichneten Parteien und Vereinigungen verbreitet oder
offentlich, in einer Versammlung oder in von ihm ve rbreiteten
Schriften (8§ 11 Abs.3) verwendet oder
2. Gegestande, die derartige Kennzeichen darstellen oder
enthalten, zur Verbreitung oder Verwendung im Inlan d oder
Ausland in der in Nummer 1 bezeichneten Art und Wei se
herstellt, vorratig héalt, einfihrt oder ausfuhrt. [ ]

Lo remarcado con negrita constituye lo modificado por la
VBG



VBGpara suprimirlo en los paragrafos correspondientes 169,

Por otro lado, se aumenta el espectro de acciones

preparatorias -con respecto a la conducta del parra fo 1 nimero
1- a la conducta de exportar. La intencion del legi slador se
dirige, como ya hemos sefialado, contra las conducta s de
producir y tener en depdsito sefias de identidad (y elementos de
propaganda en el caso del paragrafo 86) de organiza ciones
anticonstitucionales con_el fin de exportarlas y la accion
misma de exportar 1%, Con ello se tiene en cuenta también el
hecho de las crecientes conexiones internacionales en la
organizacion del extremismo de derecha y se pretend e cuidar la
imagen de Alemania en el extranjero 171 No obstante, los cambios
realizados parecen problematicos como indica LACKNE R/KUHL,
quien afirma que el tenor no resulta claro en punto a la
ampliacion al extranjero y, afiade, que los actos pr eparatorios
siguen teniendo que serlo de un hecho "nacional”, p recisamente
por la referencia del parrafo 1 ndmero 2 al parrafo 1 ndmero 1
(en el que solo se hace referencia al interior del pais) 12

4.3.2. La "incitacion a la poblacion" (paragrafos 130 y
131).

Desde la 6. StAG de 1960 en que se introduce el paragrafo
dela Volksverhetzung  éste habia permanecido invariable 173 Bien
es cierto que se penso6 en una ampliacion del mismo en torno a
los trabajos de la 21. StAG de 1985, pero, finalmente, se
abandond la hipotesis inicial y se optdo por una sol ucion
procesal 1. El proyecto = gubernamental contemplaba la
transformacion del paragrafo 130 en dos aspectos ba sicos: por
un lado, se pretendia suprimir en los antiguos nume ro 1
(incitar al odio) y 2 (exigir medidas violentas o a rbitrarias)
el elemento adicional de tener que constituir la co nducta un
"ataque contra la dignidad humana”, con el fin de f acilitar la
aplicacion practica de tal paragrafo; por otro lado , la
conducta de incitar al odio racial regulada en el a ntiguo
paragrafo 131 se integraria -transformada- en el nu evo

189 - Ver, por todos, DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch  , 47.
Auflage, Vor paragrafo 3, n® 8. Ver también KONIG/S EITZ: "Die
straf-...", p. 2.

170 _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 436.

171 _ DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 554,

172 _ LACKNER/KUHL:  Strafgesetzbuch , 21. Auflage, paragrafo
86a, n° 6. Las mismas criticas de falta de claridad se realizan
en punto al paragrafo 86 (paragrafo 86, n° 6).

173 _Ver apartado 3.1.1.

174 _Ver apartado 3.2.3.
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paragrafo 130 y con una pena superior No obstante, la

propuesta de resolucion de la Comision juridica int rodujo
ademas la incriminacion de la Auschwitzliige 1"®. Finalmente el
nuevo paragrafo 130 presenta el siguiente complicad oy largo
tenor literal.

Paragrafo 130 Incitacion a la poblacion.

(1) Aquel que de forma adecuada para perturbar la paz
publica,
1. incita al odio contra parte de la poblacién o ex ige medidas
violentas o arbitrarias contra ésta o,
2. ataca la dignidad humana de otro insultando, men ospreciando
maliciosamente o calumniando a parte de la poblacié n,
sera castigado con pena privativa de libertad de tr es mesesab
anos.
(2) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de

3 afos o con multa aquél que,
1. a) difunda escritos (paragrafo 11 parrafo 3) que inciten al
odio contra parte de la poblacion o contra un grupo nacional,
racial, religioso o étnico 177 que exijan medidas violentas o
arbitrarias contra ellos o que ataquen la dignidad humana de
otro insultando, menospreciando maliciosamente o ca lumniando a
parte de la poblacion o a uno de los grupos precita dos,

b) de forma publica exponga dichos escritos, los fije/pegue,
exhiba/proyecte o los haga accesibles de otra forma ,

c) los ofrezca, entregue o haga accesibles a una persona
menor de 18 afios o

d) los produzca, compre, suministre, tenga en de posito,
ofrezca, anuncie, ensalce, importe o0 exporte (y Su
tentativa 1), con el fin de utilizar tales escritos o copias d e

15 _CDU/CSUy FDP:  BT-Dr12/6853 ,p. 19.
176 _ RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 |, p. 3.

177 - A nuestro juicio se produce en este punto un pro blema
de traduccion. En efecto, en aleméan lo que hemos tr aducido por
"grupo étnico” es un término mas amplio ( durch ihr Volkstum
bestimmte Gruppe ). tal y como seifala PARTSCH: "Neue
Mal3nahmen...", p. 430, pie de pagina 5, el término aleman es
mas amplio que el grupo étnico. No todo grupo regio nal que
desarrolle su propio folklore es un grupo étnico: p ara ello
debe poder ser considerado como una minoria étnica. No es éste
el lugar para realizar una aclaracion terminologica de esta
complejidad: no obstante lo hemos sefialado pues pue ) de influir
en la interpretacion. Ver, asi, DREHER/TRONDLE:
Strafgesetzbuch , 47. Auflage, paragrafo 130, n° 9, el cual
integra en el concepto de durch ihre Volkstum bestimmte Gruppe
grupos étnicos y grupos no étnicos.

178 _ Se utiliza el término técnico unternehmen que equipara
la consumacion a la tentativa. Ver paragrafo 11, pa rrafo 1,



los mismos en el sentido de las letras a) a la c) o de
facilitar a otro una tal utilizacion, o

2. difunda un programa a traves de la radlo Cuyo Cco ntenido sea
de los descritos en el numero 1 :

(3) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de
5 afios o con multa aquél que publicamente o en una reunion
apruebe, niegue o banalice una accion de las de la clase de las
sefialadas en el paragrafo 220a parrafo 1, cometida bajo el
régimen nacionalsocialista, de wuna forma adecuada p ara
perturbar la paz publica.

(4) El parrafo 2 se aplicara también a escritos (p aragrafo
11 parrafo 3) cuyo contenido sea el descrito en el parrafo 3.

(5) En los supuestos del parrafo 2, también en rel acion al
parrafo 4, y en los supuestos del parrafo 3 se apli cara el

paragrafo 86 parrafo 3.

namero 6.

9 - Por cuestiones de traduccién nos hemos visto obl igados
a introducir la descripcion de los "escritos" en el apartado
1.a), a diferencia del texto original que primero d escribe el
contenido de tales escritos y luego sefiala en la le tras a) a la

d) las acciones que tienen por objeto aquéllos.

180 . § 130 Volksverhetzung

(1) Wer in einer Weise, die geeignet ist, den ¢ffe ntlichen
Frieden zu storen,
1. zum Hall gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt oder zu
Gewalt- oder Willkiirmal3nahmen gegen sie auffordert oder
2. die Menschenwirde anderer dadurch angreift, daf3 er Teile der
Bevolkerung beschimpft, boswillig verachtlich macht oder
verleumdet,
wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fi nf Jahren
bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mi t
Geldstrafe wird bestraft, wer
1. Schriften (8 11 Abs. 3), die zum HalR gegen Teile der
Bevolkerung oder gegen eine nationale, rassische, r eligiose
oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe aufstachel n, zu
Gewalt- oder Willkirmallnhahmen gegen sie auffordern oder die
Menschenwirde anderer dadurch angreifen, dal} Teile der
Bevolkerung oder eine vorbezeichnete Gruppe beschim pft,
bdswillig verachtlich gemacht oder verleumdet werde n,
a) verbreitet,
b) offentlich ausstellt, anschlagt, vorfuhrt oder s onst
zugénglich macht,
c) einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, tibe rlaikt oder
zugénglich macht oder
d) herstellt, bezieht, liefert, vorratig halt, anbi etet,
ankundigt, anpreist, einzufihren oder auszufiihren u nternimmt,
um sie oder aus ihnen gewonnene Stlicke im Sinne der Buchstaben



Ya antes de la reforma de la
denominado como el "laberinto”
ahora mucho mayor. No obstante, vamos a ir analizan
aspectos mas relevantes que han sufrido modificacio

181

A) La originaria "incitacion a la poblacion” (parr
del paragrafo 130).

En relacion al primer parrafo, de las tres conduct
integraban el anterior paragrafo 130, dos han sido
del requisito adicional de tener que constituir un
"dignidad humana™ tanto la incitacion al odio como
exigencia de medidas violentas o arbitrarias se agr
ello, en el actual nimero 1 del parrafo 1. En el nu
parrafo 1, insultar, menospreciar maliciosamente y
se mantiene sin embargo la misma situacion que ante
reforma. El legislador justifica tal modificacion p
entiende que tal requisito del "ataque a la dignida
su estricta interpretacion jurisprudencial 182,
problemas en la aplicacion del paragrafo 130; adema
caso de las dos conductas de incitar al odio y exig
presupone que siempre se da tal elemento adicional,
suerte, que no cabe que conductas de esa clase pued
producirse en el contexto del debate politico. En e
conducta de insultar, menospreciar maliciosamente y
sin embargo, considera necesario recortar la
manteniendo el elemento adicional para incriminar U
conductas de cierta gravedad vy justificar la difere

conduc

VBG este paragrafo era
. sin duda la complicacion es

do los
n.

afo 1

as que
liberadas
ataque a la
la
upan, por
mero 2 del
calumniar,
s de la
orque
d humana" y
han creado
s, en el
ir medidas,
de tal
an llegar a
| caso de la
calumniar,
ta
nicamente
ncia de pena

a bis ¢ zu verwenden oder einem anderen eine solche
zu ermdglichen, oder

2. eine Darbietung des in Nummer 1 bezeichneten Inh
Rundfunk verbreitet.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mi
Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter der Herrsc
Nationalsozialismus begangene Handlung der in § 220
bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist,
Offentlichen Frieden zu storen, Offentlich oder in
Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

(4) Absatz 2 gilt auch fur Schriften (8 11 Abs. 3)
Absatz 3 bezeichneten Inhalts.

(5) In den Fallen des Absatzes 2, auch in Verbindu
Absatz 4, und in den Fallen des Absatzes 3 gilt § 8
entsprechend.

181 _ STRENG: "Das Unrecht...", p. 501, pie de pagina
Ademas FROMMEL, Monika: "Fremdenfeindliche Gewalt,
Strafjustiz”, en
consciente por parte del legislador de crear una le
anti-discriminacion de dificil aplicacion en refere
de Volksverhetzung

182 _ Ver apartado 3.1.1.

Verwendung
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t
haft des
a Abs. 1
den
einer
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6 Abs. 3

3.
Polizei und

KJ 1994, p. 334, habla incluso de una voluntad
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ncia al tipo



con respecto a las injurias de los paragrafos 185 s s. 18 BEISEL

duda de la relevancia practica que la modificacion legal
realizada vaya a tener, especialmente en punto al a ntiguo 130
namero 1, ya que, a su juicio, las declaraciones an tisemitas
persiguen generalmente el fin de avivar la enemista d contra los
judios de suerte que el elemento adicional del ataq ue contra la
dignidad humana siempre se producia 8 En efecto, a nuestro
juicio, si existia un problema probatorio éste no v a a
desaparecer por el hecho de suprimir el elemento ad icional,
sino que se trasladara a la prueba de las conductas de incitar

al odio o exigir medidas; y si en realidad no exist ia tal
problema probatorio entonces ¢para qué se suprime e | elemento
adicional?: seria mas bien una cuestion formal pero sin

relevancia practica.

Un ejemplo claro de lo afirmado es el hecho de la

introduccion del parrafo 3 del paragrafo 130 para i ncriminar la
mentira de Auschwitz "simple™: la supresion del elemento
adicional de ataque a la dignidad humana no permite que, por
ejemplo, la negacién del holocausto nacionalsociali sta, se
considere Volksverhetzung del parrafo 1 numero 1. Para ello
seguira siendo necesario una identificacion con la ideologia
nacionalsocialista la cual ya integra las conductas del namero
1y, también, un ataque a la dignidad humana aunque no lo exija
el precepto formalmente. EI problema probatorio mat erial
permanecera igual, decayendo Unicamente el requisit o de ataque
a la dignidad humana desde un punto de vista formal

B) La incitacibn mediante escritos (antiguo paragr afo 131
y actual parrafo 2 del paragrafo 130).

El parrafo 2, por el contrario, supone un cambio m aterial
de relevancia: como el propio legislador indica 185 " constituye
el punto esencial de la modificacion 186 En cualquier caso, la
integracion de la conducta de incitacion al odio ra cial del
antiguo paragrafo 131 en el nuevo paragrafo 130-11 no hace sino

183 _ CDU/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 24. Ver también:
DAHS: "Das Verbrechensbekdampfungsgesetz...", p. 554 ;
KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3; PARTSCH: "Neue
Mafl3nahmen...", p. 433.

184 _ BEISEL: "Die Strafbarkeit...”, p. 998. En la mis ma
linea critica sobre la irrelevancia de la modificac ion a
efectos de solucionar problemas en la aplicacion pr actica del

precepto PARTSCH: "Neue Malinahmen...", p. 433.
185 _CDU/CSUy FDP:  BT-Dr12/6853 , p. 24.

186 _ Con todo, téngase en cuenta que tal afirmacion s e
realiza en el contexto del proyecto gubernamental d e febrero de
1994, esto es, cuando todavia no se habia introduci do el

parrafo 3 en relacion a la negacion del holocausto
nacionalsocialista.



dar cumplimiento a las preV|S|ones del legislador q
el paragrafo 131 en 1973 :

En primer lugar se produce una ampliacion del circ
personas que entran dentro del ambito de proteccion
norma®8. En efecto, el contenido de los escritos esta inte
por el mismo tipo de conductas que se describen en
(incitar al odio, exigir medidas, insultar, menospr
maliciosamente y calumniar); e incluso en este segu
también se diferencian las dos primeras conductas (
parrafo 1) de la tercera (del numero 2 parrafo 1) e
en esta ultima se exige el requisito adicional del
dignidad humana de otro. En consecuencia viene a se
principio, una forma especifica de comision de las
descritas en el parrafo 1. esto es, mediante escrit
difunden, se exponen publicamente, etc... (parrafo
a) a la d)). No obstante, hasta aqui llegan las sim
es que, a diferencia del parrafo 1, las 3 conductas
deben integrar el contenido de los escritos no tien
estar dirigidas Unicamente contra "parte de la pobl
pueden estarlo, ademas, contra "un grupo nhacional,
religioso o étnico". En consecuencia, en el caso de
caben conductas tipicas dirigidas contra grupos de
nacional, a diferencia del parrafo 1 en que Unicame
como destinatarios de las conductas la poblacion na
( Teile der Bevolkerung ) 189

Corrobora la ampliacion del ambito de proteccion a
gue no tienen por qué vivir en Alemania el hecho de
parrafo 2 -a diferencia del parrafo 1- no se exige
de la adecuacion de la conducta para perturbar la p
Asi lo entiende el legislador quien afiade que, de e
el parrafo 2 mantiene el ambito de proteccion que y

187 - Ver, por todos: VON BUBNOFF:
paragrafo 131, Entstehungsgeschichte

ue introdujo

ulo de
de la
grado
el parrafo 1
eciar
ndo parrafo
del nimero 1
n que solo
ataque a la
r, en
conductas
0S que se
2: conductas
ilitudes. Y
citadas que
en por qué
acion':
racial,
| parrafo 2
poblacion no
nte caben
cional

grupos
que en el
el requisito
az publica.
sta forma,
a tenia el

LK, 10. Auflage,
y n° 17, en donde se

afirma que desde el punto de vista material la cond ucta de
“incitar al odio racial" pertenece al paragrafo 130 al cual
complementa. Ademas, se aflade que la transformacion del ambito
de proteccion -posiblemente en el sentido de una am pliacion-
asi como su definitiva incardinacion sistematica fu eron
cuestiones que se dejaron expresamente planteadas omo
preguntas no definitivamente resueltas de cara a un a posterior
reforma. Ver también CDU/CSU y FDP: BT-Dr 6853 , p. 24.

La VBG ha llevado a cabo el proceso final iniciado en
1973.

8 _CDU/CSUyFDP:  BT-Dr12/6853 |, p. 24.

189 _ Ver por todos DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch | 47.
Auflage, paragrafo 130, n°® 9; LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch :

21. Auflage, paragrafo 130, n° 10.
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anterior paragrafo 131 del que procede No obstante, es

preciso introducir una matizacion a la afirmaciéon d e la
fundamentacion del proyecto gubernamental que se co necta con la
transformacion del anterior concepto de Rassenhald del antiguo
paragrafo 131.

En el paragrafo 131 anterior a la VBGuna de las conductas
tipicas era la "incitacion al odio racial" también mediante
escritos: en concreto se utilizaba la expresion Rassenhal3 . Tal
y como sefiala PARTSCH, el paragrafo 131 al utilizar dicha
expresion se diferenciaba del paragrafo 130 anterio rala VBG
en la medida en que podian ser objeto de proteccion todos los
miembros de razas extranjeras sin tener que atender se a su
nacionalidad ni a su lugar de residencia. Pero esto no era asi
en la practica: se producian problemas con el térmi no "raza",
de suerte que se desembocaba en una interpretacion restrictiva
del mismo, lo que conducia, en la practica, a que s e
considerara como destinatarios de proteccion unicam ente a los
judios, a los gitanos y a personas de otro color de piel
diferente al blanco %1 Estos problemas de la estricta
interpretacion del término raza son tomados en cuen taenla VBG
por lo que el legislador opta conscientemente por | a férmula
usada en el paragrafo 220a (Genocidio) de "grupo ra cial,
nacional, religioso o étnico". De esta manera, se d ice
expresamente, se pretende huir del universo de conc eptos de la
ideologia de razas que no dispone de un concepto de raza
cientifico y delimitable con precision %2 De esta forma la
inclusion de la conducta de incitacion al odio raci al, que solo
tedricamente se proyectaba sobre grupos nacionales
residentes en Alemania o de fuera de ella, se depur a de
problemas de interpretacion para que efectivamente ejerza su
amplio ambito de proteccion.

PARTSCH valora positivamente la ampliacion por ent ender
gue de esta forma se ajusta de manera mas precisa | a normativa
vigente alemana a las obligaciones internacionales derivadas,
principalmente, de la Convencién para la eliminacio n de todas
las formas de discriminacion racial de 1965. Y es q ue, a juicio
de PARTSCH, en la citada Convencion no se restringe el ambito
de proteccion a la poblacion nacional. De esta form a, quedarian
superadas parcialmente las criticas del mismo autor con
respecto al anterior paragrafo 130 por la falta de proteccion
para nacionales o extranjeros con residencia en el extranjero o
turistas que residen de manera transitoria en Alema nia, asi
como otros visitantes y solicitantes de asilo que n o0 han

19 _cbu/CSUy FDP:  BT-Dr12/6853 , p. 24.
191 _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 431.

1% _cbu/IcsUyFDP:  BT-Dr 12/6853 , p. 24. En la misma linea
KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3, sefiala que la s ustitucion
del término Rassenhald lleva consigo una ampliacion y apunta a
eliminar problemas de interpretacion.



recibido el correspondiente permiso de residencia 193,

Por dltimo el nuevo parrafo 2 eleva la pena con re specto
al anterior paragrafo 131 -que solo contem{plaba un afo o multa-
hasta 3 afios de carcel o multa Sin embargo la pena prevista
es inferior a la del parrafo 1 (hasta 5 afios de pen a privativa
de libertad) lo que es criticado en cuanto que a pe sar de que
el parrafo 2 amplie el ambito de proteccion a grupo S que no
tienen por qué ser parte de la poblacion, lo cierto es que no
deberia ser posible que conductas que corresponden al parrafo
1, si se realizan mediante escritos se penaran segu n el parrafo
2 con menor castigo. No se comprende, en consecuenc ia, por qué
la misma conducta pero llevada a cabo mediante escr itos -y no
oralmente por ejemplo- debe ser menos penada, maxim e cuando por
ejemplo, en el caso de la regulacion de injurias, p recisamente
la realizacion de la conducta tipica por escrito co nlleva
cualificaciones de pena 195,

Pero la referencia critica a la diferencia de pena entre
ambos parrafos no es la unica deficiencia que se se fala al
nuevo parrafo 2. KONIG/SEITZ entienden que se trata de un
redaccion que buscaba claramente evitar al maximo c ualquier
laguna de punibilidad. No obstante, en referencia a la toma de
postura del Generalbundesanwalt (Fiscal general federal) NEHM
en la Comision juridica, se manifiestan criticos an te la
ampliacion del ambito de proteccion del nuevo péarra fo2 %, La
proteccion penal de grupos que viven exclusivamente en el
extranjero no seria estrictamente necesaria para pr oteger la
paz publica y, ademas, conllevaria serios problemas juridicos y
practicos para la normativa alemana en las labores de
investigacion

Por otra parte se sefiala que, a pesar de la volunt ad del
legislador de integrar en el nuevo paragrafo 130 un tipo
general anti-discriminacion, el andlisis realizado de los
parrafos 1 y 2 muestra con claridad su falta de hom ogeneidad:
aunque formalmente el parrafo 1 y el 2 se integren en el mismo
paragrafo, se trata de diferentes tipos delictivos en la medida
en que dependen de diferentes presupuestos (asi el requisito de

- PARTSCH: "Neue Mafinahmen...", pp. 430 ss.; 433 y 436.

Ver también apartado 3.1.1.
194 _CDU/CSUy FDP:  BT-Dr12/6853 , p. 24.
% - PARTSCH: "Neue MaRRnahmen...", p. 433.

% _ KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3y su pie de p agina
28.

.- NEHM, Generalbundesanwalt: "Protokoll der 120. S itzung
des Rechtsausschusses und der 93. Sitzung des Innen ausschusses™
en Protokolle Deutscher Bundestag Rechtsausschul3, 12. W.P., Nr.
120, p. 135.



la adecuacion de la conducta para perturbar la paz publica o la
diferencia de ambito personal de proteccion a otros grupos
diferentes de la "parte de poblacion”, etc...) y ti enen
distinta pena. Los tribunales, en conclusion, a la hora de la
aplicacion de los nuevos parrafos 1 y 2 del paragra fo 130, van

a tener que hacer frente a las mismas dificultades que han
tenido hasta ahora con los antiguos paragrafos 130 y 131.
Ademas no se entiende que la ampliacion del &ambito de
proteccion del parrafo 2 no se haya extendido tambi en al
parrafo 1 con lo que se considera solo parcialmente superada la
critica de deficiencia de proteccion en el ambito p ersonal con
respecto a las obligaciones internacionales en la m ateria

Para finalizar el analisis del parrafo 2 solo rest a afhadir
gue a diferencia del anterior parégrafo 131 se ha's uprimido en
la letra d) la anterior referencia al "ambito de vi gencia de
esta ley" que, tal y como sefalamos, ha perdldo su sentido tras
la reunificacion de Alemania

C) La nueva incriminacion de la mentira de Auschwitz
(parrafo 3 -y 4- del paragrafo 130).

Tal y como sefialamos anteriormente 200 o] péarrafo 3 fue
introducido por la Comision juridica. Es importante también
recordar el contexto politico-social en que se prod uce la
introduccion de dicha norma en el proceso legilativ odela VBG
El 13 de noviembre de 1992 es condenado por el corr espondiente
tribunal  ( Landgericht ) de Mannheim el presidente del NPD
( Nationaldemokratische Partei Deutschlands ) 2%, Los hechos por
los que fue condenado correspondian a la negacion d el
holocausto judio desde la ideologia del "revisionis mo". La
sentencia es suspendida por el BGH (Bundesgerichtshof) el 15 de
marzo de 1994 2%2. La repercusion social y politica de este
proceso determind que ya el 27 de abril de 1994, el grupo de
los verdes ( Gruppe Bilndnis 90/Die Grinen ) presentara un
proyecto de ley para incriminar la negacion del hol ocausto
nacionalsocialista Tras la primera suspension hubo otro

% _ PARTSCH: "Neue MaRRnahmen...", pp. 433y 436.

% . cbu/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 24. Ver también pie
de pagina 169 con referencia al paragrafo 86a.

% _Ver apartado 4.2.

201 . Partido de tendencia de extrema derecha. Ver,
BUNDESMINISTERIUM DES INNERN: Verfassungsschutzbericht 1994 . p.
129.

202 . NJW1994, p. 1421.

03 - GRUPPE BUNDNIS 90/DIE GRUNEN:  BT-Dr 12/7421 , p. 1, en
la que se sefala literalmente: "La sentencia  del
Bundesgerichtshof (Tribunal supremo federal) de 15 de marzo de
1994 -1 StR 179/93- ha vuelto a poner de manifiesto que la



fallo del mismo tribunal ( Landgericht de Mannheim ) de 22 de

junio de 1994 que causé un verdadero escandalo naci onal e
|nternaC|onaI por la fundamentacion utilizada en la medicion de
la pena %4, que volvié a ser suspendldo por el Bundesgerichtshof
el 15 de diciembre de 1994 20

En cualquier caso, lo que nos interesa destacar es la
importancia del caso y la enorme presion politica que
desencadend, la cual, si ya era considerable al tie mpo de la
primera suspension del BGH aumento todavia ain mas en junio de
1994 con el segundo fallo del tribunal de Mannheim. Se ha de
tener en cuenta que precisamente el 10 de junio rec haza el
Bundesrat el proyecto de ley de la VBGYy se abre la fase de la
convocatoria de la Comision de negociacion 206 'No deja de haber,
por otra parte, cierto paralelismo con los aconteci mientos en
torno a un escandalo judicial al tiempo de los trab ajos en
tono a la 6. StAG con el llamado caso Nieland #°7. En
consecuencia, no es de extrafiar que KONIG/SEITZ se refieran al
caso Deckert como desencadenante de la introduccion del parrafo
3 (y 4) en el nuevo paragrafo 130 208 en la misma linea que
BEISEL?*® 0 FROMMEL?*

El parrafo 3 presenta la siguiente estructura tipi ca: se
incriminan tres verbos en forma alternativa (aproba r, negar o
banalizar) referidos a una conducta. Esta conducta debe ser una
de las cometidas bajo el régimen nacionalsocialista y dentro de
ese conjunto de conductas debe ser "de las de la cl ase" de las
sefialadas en el delito de genocidio (paragrafo 220a , parrafo
1). Con la referencia al 220a se busca delimitar co n precision
proteccion penal frente a la negacion o aprobacion publica de
la eliminacion sistematica de los judios en el [l Reich no es

suficiente [...]".

204 . NJW 1994, 2494. Ver también DREHER/TRONDLE:
Strafgesetzbuch , 47. Auflage, paragrafo 130, n° 20a; FROMMEL:
"Fremdenfeindliche Gewalt...", pp. 323, 324, y 334.

205 . NJW1995, p. 340.

% _Ver apartado 4.2.

207 _ Un supuesto de agitacion antisemita que provoco un
fuerte escandalo a raiz de su insatisfactorio trata miento
judicial y que segun KRONE: Die Volksverhetzung ey PP. 27 SS.,
constituyé el desencadenante de la presentacion al Bundesrat
por el gobierno de un proyecto contra el Volksverhetzung el 21

de enero de 1959.
% _ KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3.
9 . BEISEL: "Die Strafbarkeit...", p. 998.
10 - FROMMEL: "Fremdenfeindliche Gewalt...", p. 324.



la conducta del genocidio nacionalsocialista. No ob stante se

introduce la formulacion "de las de la clase" ( der in § 220a
Abs.1 bezeichneten Art ) para evitar que la circunstancia de que
el delito de genocidio entrd en vigor en la Republi ca federal
alemana el 22 de mayo de 1955, impidiera incriminar el
genocidio nacionalsocialista que se cometié con ant erioridad a
tal fecha y que por ello no constituiria genocidio en el
sentido del citado 220a 11

En la conducta no se exige el requisito adicional de
constituir un ataque a la dignidad humana. Sin emba rgo, la
conducta presenta una doble limitacion: se ha de co meter
publicamente o en una reunion y ha de ser adecuada para
perturbar la paz publica 212 En relaciébn a este Ultimo
requisito, afirma el legislador de forma indirecta 213 que, en
cuanto que el parrafo 3 busca evitar el "envenenami ento del
clima politico” ( Vergiftung des politischen Klimas ) mediante la
banalizacion del régimen arbitrario y violento
nacionalsocialista, se precisa que la conducta sea adecuada
para perturbar la paz publica 214 Desde este punto de vista es
necesario sefialar la critica doctrinal al respecto, que se
conecta con la critica global al precepto del parra fo 3y con
los peligros que puede entraflar ya sefalados en par te al
reflejar la discusion referida a esta cuestion en e | marco de

11 _RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 |, p. 8.

12 _ PARTSCH: "Neue MaRnahmen...", p. 434, limites an te los
gue el autor se posiciona criticamente.

23 En cuanto que se refiere en concreto a la

justificacion de la no incriminacion de la conducta de
"recompensar’. RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 , p. 8. Para una
adecuada comprension de la argumentacion del inform e de la
Comision juridica conviene saber que el paragrafo 1 40, que
incrimina la recompensa y la aprobacion de hechos d elictivos,

no exige para esta conducta tipica de recompensar ( frente a la

de "aprobar”) la adecuacion para perturbar la paz p Ublica.

14 - RECHTSAUSSCHUR: BT-Dr 12/8588 , p. 8, afiadiendo que en
los supuestos en que no se dé dicha adecuacion se p odra aplicar
-como hasta el momento- la normativa de las injuria s (paragrafo
185 ss.).

El legislador vuelve a afirmar que la negacion "si mple”
del holocausto constituye una injuria a la luz de | a normativa
vigente. Ver pie de pagina 94.

En realidad, se refiere aqui el legislador a la qu e podria
llamarse "mentira simplisima” pues ni siquiera se p recisa la
adecuacion para perturbar la paz publica. La mentir a simple,
sin embargo, no precisa constituir ademas un ataque a la
dignidad humana de otro (mentira cualificada) pero si la

adecuacion para perturbar la paz publica.



la 21. StAG 2. De nuevo no serd posible entrar con profundidad

en la problemética compleja del bien juridico prote gido y
buscaremos, mas bien, sefalar la panoramica critica ante el
precepto a estudio.

LACKNER/KUHL niega categéricamente que, al hilo de la
mencion legislativa sefialada, el interés general co nsistente en
evitar el envenenamiento del clima politico pueda a fadir ningun
tipo de legitimacion al parrafo 3 del paragrafo 130 . 'Y, ahade,
en la valoracion general que hace de este parrafo 3 lo
siguiente:

“[...] Aun cuando la reaccion [del legislador]
se corresponda con la opinion pudblica y con una
tendencia internacional a incriminar la ‘mentira de

Auschwitz ', la legitimidad del precepto es cuando

menos dudosa; se puede [kann] dudar si una mentira es

un injusto merecedor de pena, se debe [muf3] dudar g ue

se pueda considerar la pura negacion de un hecho

historico sin caracter agitador como "Incitacion a la

poblacion’ ( Volksverhetzung )" 2%

DREHER/TRONDLE conecta la critica a este parrafo 3 con la
de la regulacion de la 21. StAG . Entiende el autor que el
inmaduro paragrafo 194 se ha mostrado como insufici ente, pero
gue tal defecto no cabe ser subsanado mediante una reduccion
del ambito personal del precepto Unicamente al conj unto de
victimas objeto de persecucion durante el régimen v iolento
nacionalsocialista. Si se quiere evitar el reproche de
constituir una regulacion "ad hoc", se deberia diri gir la norma
penal no solo contra el fenomeno del holocausto naz i sino
contra todos aquellos holocaustos de regimenes viol entos y
arbitrarios sin exclusion (como por ejemplo el caso de las
matanzas en tiempos de Stalin) . Esta posicion critica apunta,
sin embargo, en direccidbn opuesta a la sefialada por LENCKNER
con respecto al paragrafo 194. Coincide con DREHER/ TRONDLE en
la valoracion general del paragrafo 194 en el senti do de que
entiende que provocara mas problemas que los que pu eda evitar.
Desde el punto de vista politico-criminal, sin emba rgo, pone
precisamente en tela de juicio una regulacion que i ncorpora a
regimenes arbitrarios y violentos de todo el mundo. Concluye
afirmando que los tribunales se veran desbordados a nte el
problema probatorio, sobre todo de hechos histérico 5218,

15 - Ver apartado 3.2. En especial el 3.2.3.

16 - LACKNER/KUHL: Strafgesetzbuch , 21. Auflage, paragrafo
130,n° 1y 8a.

217 = DREHER/TRONDLE: Strafgesetzbuch , 47.  Auflage,
paragrafo 130, n° 18. En la misma linea: BEISEL: "D ie
Strafbarkeit...", p. 1000.

18 _ LENCKNER: Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, n° 1.
En la misma linea de apuntar los peligros probatori 0S que se



A juicio de DAHS el parrafo 3 permitira facilitar la
aplicacion de la ley en punto a la "mentira de Auschwitz ",
precisamente convirtiendo en irrelevante la diferen ciacion
entre mentira de Auschwitz  simple y cualificada. Tal diferencia
de conceptos es tachada por el autor como delimitac ion cuasi-
inpracticable desde el punto de vista juridico y mo ral 219,
FROMMEL coincide en tal apreciacion afirmando que d icha
diferenciacion es criticada por la opinién publica y no es
comprensible desde un punto de vista dogmatico. Pre cisamente en
relacion al caso Deckert entiende que la distincion escolastica
de la Jurisprudencia entre una mentira de Auschwitz  simple y
cualificada ha dejado de resultar evidente. Por ult imo el autor
muestra también sus recelos al requisito adicional de la
adecuacion para perturbar la paz publica de la cond ucta del
parrafo 3 en cuanto que considera que de una interp retacion
restricitiva del mismo podria derivarse la impunida d de las
conductas que se busca incriminar. Dicho recelo lo fundamenta
en el dato de que la mayoria de los sobreselmlentos se producen
precisamente por la falta de adecuacion 220

KONIG/SEITZ contempla la aprobacion de este precep to
dentro del contexto del caso Deckert entienden que las
acaloradas discusiones que produjo desembocaron en la
valoracion general de que las graves objeciones que contra un
precepto de esta naturaleza se manifestaron en el c urso de la
discusion de la 21. StAG no eran ya decisivas. Por otra parte
mantienen una posicién favorable con respecto a la efectividad
del paragrafo 194, de suerte que no cabe, a su juic io, hablar
en nuestro caso de una laguna de punibilidad que es ‘taba
cubierta correctamente por la solucion procesal de la 21. StAG .
La introduccion de los parrafos 3 Y, 4 del paragrafo 130
constituyen sin duda un simbolo

Estos autores entienden, a modo de conclusién, que ante la
problematica del nuevo paragrafo 130-111 nos encont ramos frente
a un enrejado de preceptos que se superponen parcia Imente entre
si 222, Y sefalan la critica fundamental en la extraordinaria
pueden derivar de la extension del ambito punible a grupos no
residentes en Alemania, pero con referencia al nuev 0 paragrafo
130-11, ver NEHM en pie de pagina 197.

19 - DAHS: "Das Verbrechensbekampfungsgesetz...", p. 554,

20 _ FROMMEL: "Fremdenfeindliche Gewalt...", pp. 322 y 334
Ss.

21 - KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3.

- La misma realidad de la negacion del holocausto segun
las circunstancias concretas integrara la mentira ¢ ualificada,
la mentira simple o la pura injuria_(mentira "simpl isima").
KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3. Con razén habla FROMMEL:
"Fremdenfeindliche Gewalt...", p. 335, de una red |j uridica de



amplitud  del precepto debido a la utilizacion de los verbos

negar y banalizar. La puesta en tela de juicio de u n so6lo hecho
histérico o la mencion de una cifra de forma incorr ecta
(banalizacion cuantitativa) bastan en principio par a integrar

el tipo, sin que sea necesario que el autor haya qu erido alabar

el holocausto e incluso aunque lo proclame como det estable. A
juicio de KONIG/SEITZ la correspondiente interpreta cion del
elemento de la "adecuacion para perturbar la paz pu blica"
mostrara la practicabilidad del mismo para dejar fu era del tipo

las conductas no merecedoras de castigo. Pero, en t ono
pesimista, afladen que precisamente tal elemento es
extraordinariamente dependiente de los movimientos

histéricos 223, Esta linea critica constituye a nuestro juicio la

objecion mas seria y preocupante de este precepto c omo a
continuacion se va a comprobar del breve andlisis d e la critica

de BEISEL.

También BEISEL considera que se produciran problem as enla
practica a la hora de interpretar los verbos tipico s: aprobar,
negar y banalizar. M4s aun sefiala las diferencias q ue pueden
surgir en la practica entre la negacion y la mera " puesta en
cuestion"  ( in Frage stellen ), afirmando que esta Ultima
conducta no integraria el tipo 224 Ahora bien, a su juicio
existen dos objeciones fundamentales en referencia al verbo
"negar". En primer lugar, entiende que al haber res ultado
incriminada la mentira simple en el paragrafo 130-I Il se ha
ampliado la proteccion de la paz publica en exceso: su
argumentacion gira principalmente en torno a consid erar que la
supresion del requisito adicional del "ataque a la dignidad
humana del otro" elimina la conexion de la conducta con el bien
juridico "paz publica", En concreto, en linea con | o afirmado
por LACKNER/KUHL %2°, niega la fuerza del argumento de que con la
negaciéon o disimulo del hecho del holocausto judio se produzca
una conducta adecuada para debilitar la conciencia juridica de
la poblacion; a su juicio, cualquier delito o falta se dirige
precisamente a ese objetivo de proteccion 226

En segundo lugar, BEISEL se refiere al peligro de que el
tipo en cuestién integre un delito de pensamiento . Desde el
hilo argumental de la libertad de expresion afirma que el
paragrafo 130-lll constituye un eslabén mas de la ¢ adena de
incriminaciones de la actitud interna ( Gesinnung) %?’. De esta
conceptos "horrorosa" ( ein furchtbares juristisches

Begriffsnetz )
223 _ KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3.
224 _ BEISEL: "Die Strafbarkeit...", pp. 999 y 1000.
225 _ Ver pie de péagina 216.
226 _ BEISEL: "Die Strafbarkeit...", p. 1000.
227 _ BEISEL: "Die Stafbarkeit...", p. 1000.



manera se conecta su indicacion con lo sefialado por KOHLER con

respecto a la 21. StAG 2%, Por Ultimo, afiade el autor en la

misma linea, que la negacion del holocausto en su r egulacion
del paragrafo 130-lll, desde un punto de vista poli tico-
criminal, puede suponer de cara al futuro una situa cion de
secretismo y tabuizacion en torno a este tema que c onduzca,
precisamente, a lo contrario de lo que persigue: es to es, a una
puesta en cuestion del holocausto (el autor habla d e que "el
tiro salga por la culata”) precisamente por la impo sibilidad de

su abierta discusion. Concluye afirmando que tal no rmativa
supone un intento de reparaci(gg] retardada impregnad a en parte

de excesos moralizantes

D) La cladsula de adecuacion social (parrafo 5 del
paragrafo 130).

Solo resta afadir para finalizar el analisis del p aragrafo
130 una brevisima referencia al parrafo 5. En el ul timo
apartado del paragrafo 130 se sefala la aplicabilid ad del
paragrafo 86-1ll. En él se contiene la llamada clau sula de
adecuacion social segun la cual en el supuesto de | as conductas
del parrafo 2 (escritos), asi como en su relacion c on el
parrafo 4 (escritos con el contenido especifico del parrafo 3)
y del parrafo 3, no se castigara la correspondiente conducta
cuando ésta sirva a la instruccion ciudadana, a la defensa
frente a aspiraciones anticonstitucionales, al arte o0 a la
ciencia, a la investigacion o a la ensefianza, a la informacion
de acontecimientos de actualidad o historicos o fin es
similares. Con ello se sustituye la anterior refere ncia del
antiguo paragrafo 131 a los "fines de informacién s obre
acontecimientos de actualidad o histéricos” (el lla mado
privilegio de informacion -Berichterstatterprivileg- ) por un

catalogo mas amplio

5. REFLEXIONES FINALES.

Tal y como indicabamos en la introduccion, el obje tivo de
este estudio consistia principalmente en reflejar | a discusion,
logros y problemas de la normativa alemana en la ma teria. Para

228 _ KOHLER: "Zur Frage...", pp. 2389 ss.
229 _ BEISEL: "Die Strafbarkeit...", p. 1001.
230 _ CcDU/CSU y FDP: BT-Dr 12/6853 , p. 24. PARTSCH: "Neue

Mal3nahmen...", p. 434, sefiala el caracter "limitado r" que dicha

cladsula puede suponer desde el punto de vista de q ue recorta,

a su vez, los limites posibles a la libertad de exp resion

sefalados en el parrafo 2 del articulo 5 de la Ley Fundamental.
No conviene tampoco dejar pasar desapercibido el | uego que

esta clatsula puede dar de cara a evitar una excesi va amplitud

del ambito de proteccion, en especial, del parrafo 3 del

paragrafo 130. KONIG/SEITZ: "Die straf-...", p. 3.



finalizar interesa realizar alguna reflexion compar ativa entre

dicha normativa alemana y la linea politico-crimina | de la LO/4
1995, igualmente aplicable al futuro Cédigo penal d e 1995.

1. Al comienzo de este trabajo sefialabamos el cara cter
central del tipo de incitacion a la poblacion (para grafo 130) y
justificabamos a priori su analisis preferente fren te al resto
de normativa anti-nacionalsocialista 231 Efectivamente ya en
1960 la reforma de la 6. StAG tuvo como eje central la )
introduccion del paragrafo 130; 25 afios mas tarde | a 21. StAG
(1985) vino precedida por una larga discusion en torno a la
mentira de Auschwitz  ( Auschwitzliige) y aunque finalizé con la
introduccion de una "solucién procesal” via paragra fo 194, lo
fue como alternativa a una reforma en la linea del contenido
material del paragrafo 130; finalmente en 1994 la VBGbasa su
estrategia antixenéfoba principalmente en el "nuevo tipo
general  anti-discriminacion”  del  paragrafo 130 32 En
consecuencia cabe concluir que de la amplia normati va anti-
nacionalsocialista, el paragrafo 130 y sus modifica ciones
constituyen el eje central de discusion y el instru mento penal
cuya reforma despierta mayores enfrentamientos 233,

En contraste con las largas y acaloradas discusion es con
respecto a este tipo de Volksverhetzung en Alemania, sorprende,
desde la perspectiva del legislador espafiol de la n ueva LO
4/1995 y del Cddigo penal de 1995, en primer lugar la ausencia
de una discusién en profundidad o simplemente la ausencia de un
debate social sobre la forma concreta de incriminar este tipo

de conductas.

En segundo lugar, y en concreto en referencia a la

agravante genérica por motivos racistas (Codigo pen al de 1995),
conviene llamar la atencion sobre el hecho de que e n Alemania
ni siquiera se ha planteado la cuestion sobre la pr ocedencia de
una normativa que recoja de forma especifica los de litos
violentos por motivos racistas a lo largo de su lar ga historia
legislativa y de su experiencia en la materia, cent randose los
esfuerzos en el tipo de incitacion a la poblacion. El
legislador espariol del Codigo penal de 1995 ha intr oducido una
agravante genérica para el supuesto de que cualquier delito sea

cometido por motivos racistas o0 antisemitas, etc... El
legislador aleméan, insistimos, ni se plantea la cue stion y
resuelve, en el marco de la VBG una elevacion de las penas
correspondientes a los delitos de lesiones precisam ente debido
al incremento de delitos violentos contra extranjer 0s2** dentro

231 _ Ver pie de péagina 39.
232 _ Ver apartados 3.1., 3.2.y 4.3.

23 Aunque en la tres reformas analizadas siempre se
modifica el paragrafo 86a, éste no resulta polémico . Ver

apartados 3.1.2., 3.2.2. y 4.3.1.

234 _ Ver pie de pagina 142.



de la regulacion general de estos delitos y sin pla
especificidad alguna de los delitos de lesiones xen

abre un primer campo de reflexiéon que nos lleva a p

por las poderosas razones, no esgrimidas en un prev
social abierto, que se nos ocultan y que han llevad
legislador espafiol a decidirse por la agravante gen
endurecer la pena en los supuestos de comision de

delito , también por ejemplo los de lesiones, cuando concu
razones racistas o xenofobas.

2. En las tres reformas analizadas (
StAG de 1985 vy VBG de 1994 )
paralelismos en cuanto a las
las tres se constata, por un lado, la existencia de
antisemitismo y xenofobia y, por otro lado,
produce una "conversion" de los acontecimientos xen
elevadas, extraordinarias, cotas de presion pO|ItIC
procesos legislativos correspondientes :

cabe establecer

2.1. De esta doble constatacion es positivo, a nue
juicio, el hecho de que exista una "atencién" del |
aleman a la realidad sociolégica sobre la que se pr
proyectar la normativa que se debate: la existencia
antisemitas  , la proliferacion de negaciones del holocausto, el
aumento de material de propaganda nacionalsocialist
etc...causan alarma e interrogan al legislador por
intenta responder.

Desde la perspectiva del legislador espafiol cabria
plantear la cuestion de a qué realidades concretas
hacerse frente con la nueva -y amplisima- normativa
¢Se ha tomado en cuenta la realidad espafiola o se h
por mimetismo con respecto a propuestas a nivel eur
qué se hace una referencia expresa al antisemitismo
forma especifica de racismo y no, por ejemplo, al a
gitanismo? He aqui otra clave de reflexiébn orientad
necesidad de revisar la adecuacion de la normativa
realidad espafiola.

Conviene ademas afiadir que un problema como el del
no puede abordarse Unicamente desde la perspectiva
decisiones tan generales como la mera referencia a
la discriminacién" a que alude el articulo 165 ter
4/1995 o el articulo 510 del Codigo penal de 1995.
gue es absolutamente indispensable precisar al maxi

235 _Ver pies de pagina 40, 72 y apartado 4.1.

- En ocasiones por supuestos xenofobos preocupante
sucede en los casos Nieland o Deckert
apartado 4.3.2.c). A veces por acontecimientos extr
tal realidad como la fecha de la capitulacion de Al
de mayo en la
al Bundestag en el caso de la VGB (ver pie de pagina 140).
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conforme al principio de determinacion
términos genéricos como "discriminacion” para lo cu
duda indispensable determinar con claridad contra q
racismo y de conductas racistas se quiere dirigir |
penal a partir de la propia realidad xenéfoba espaf

penal,

En esta linea, merece una valoracion parcialmente
el esfuerzo del legislador aleman por introducir el
normativos que recorten el tipo y restrinjan la int
penal a las conductas mas graves. Hemos sido testig
largo de estas paginas de las vidriosas y complicad
discusiones juridicas en torno, principalmente, a e
limiten el ambito de protecciéon de la norma (como "
dignidad humana", etc...) que si bien adolecen de u
complejidad excesiva, muestran la preocupacion de |
alemanes por limitar la incriminacién conscientes d
lindante con los delitos de opinién
encima de lo acertado de la utilizacion de, por eje
término en concreto como “"la dignidad de

plantear el debate en esta materia desde el peligro
incriminacion de la actitud interna (
perspectiva de los delitos de pensamiento. Y para e
el punto de vista espafiol, serd imprescindible, ins
delimitar conductas mucho mas concretas y que atien
realidad espafiola o, en su caso, realizar una inter
restrictiva de los tipos penales correspondientes p

la vigencia del principio del hecho

2.2. Por supuesto no merece la misma valoracion po
la sujecion de los procesos legislativos a
ajenas a la logica interna de los problemas debatid
analisis histérico de la normativa alemana ha puest
manifiesto la "elevada temperatura" politica que pr
materia a estudio que se traduce en una dependencia
los acontecimientos politicos en la normativa que s
Es notoria la tendencia a legislar simbdlicamente e
acontecimientos politicos esporadicos. Este hecho ¢
la valoracion positiva anteriormente mencionada y e
critica de la doctrina alemana sobre la mayoria de
modificaciones en torno a los paragrafos 194 y 130,
especial, la critica referente a la "mentira de Aus
(Auschwitzlige ).

Cabria preguntarse, desde la perspectiva espafiola,
papel que la presion politica o que la busqueda de
puramente simbdlicos ha podido jugar en el proceso
de la LO 4/1995 y en el futuro nuevo Caodigo penal d
respuesta a esta cuestion excede las pretensiones d
estudio, mas en la linea de provocar a la reflexion
descripcion de la experiencia alemana que de dar re
definitivas. En cualquier caso, queda también esta
como campo de reflexion central en el futuro de est
problematica.

la persona
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Con la presente contribucién quisieéramos haber rea
una introduccion a la problematica que presenta el
racismo y la xenofobia desde la Optica concreta del
derecho penal material. Hemos pretendido dar un ref
todo de los problemas de racismo y xenofobia en Ale
como se pretenden combatir y de los riesgos que el
determinados instrumentos penales trae consigo. Los
del fendmeno racista pueden dar lugar a situaciones
de funestas consecuencias para grupos numerosos de
quizas, precisamente por la magnitud de tal peligro
de una materia que despierta reacciones emotivas, t
legislador. Por ello desariamos finalizar insistien
en la necesidad de "despolitizar" esta materia en e
gue la conexion directa del racismo con sensibilida
politicas no permita levantar las cautelas naturale
Estado social y democratico de Derecho de cara a li
del monopolio de la violencia estatal y, de esta ma
prive a la materia de la necesaria reflexion sobre
legitimidad de los instrumentos -también penales- p
lucha.
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

- BGBI: Bundesgesetzblatt (Boletin  oficial aleman;
citado por afio, tomo y pagina).

- BGH: Bundesgerichtshof (Tribunal supremo federal).

- BOE: Boletin oficial del Estado.

- BT: Besonderer Tell (Parte especial).

- BT-Dr: Bundestag Drucksache (Impresos del Bundestag ;
citados por legislatura y numero correlativo).

- EuGRZ Européaische Grundrechte Zeitschrift

- GA: Goltdammers Archiv fur Strafrecht

- GJG: Gesetz Uber die Verbreitung jugendgefahrdender
Schriften

- JZ: Juristenzeitung

- KJ: Kritische Justiz

- LK: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar

-LO 4/1995: Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo (BO E ndm.
113, de 12 de mayo).

- NJw Neue Juristische Wochenschrift

- NSDAP Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei

(partido nacionalsocialista).

- NStZ: Neue Zeitschrift fur Strafrecht

SK-StGB : Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch

- StGB : Strafgesetzbuch (Codigo penal aleman).

- VBG: Verbrechensbekampfungsgesetz vom 28. Oktober
1994 (Ley de lucha contra la criminalidad de 28

de octubre de 1994).

- ZRP Zeitschrift fur Rechtspolitik

6. StAG :6. Strafrechtsanderungsgesetz vom 30. Juni 1960 (62
Ley de modificacion del Codigo penal aleman de
30 de junio de 1960).

8. StAG :8. Strafrechtsanderungsgesetz vom 25. Juni 1968 (82
Ley de modificacion del Codigo penal aleman de
25 de junio de 1968).



- 21. StAG 21. Strafrechtsanderungsgesetz vom 13. Juni 1985
(212 Ley de modificacion del Codigo penal aleman
de 13 de junio de 1985).
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ANEXO NORMATIVO

NORMATIVA DEL CODIGO PENAL ALEMAN ( StGB) TRAS LA LEY DE
LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD (VBG) DE 1994.

Paragrafo 86a Utilizacion de seflas de identidad de
organizaciones anticonstitucionales.

(1) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de
3 aflos o con multa quien

1. difunda en el interior del pais sefas de identidad

de partidos y asociaciones descritos en el paragraf o]

86 parrafo 1, ndmeros 1, 2, y 4, o los utilice

publicamente, en una reunion o en escritos (paragra fo

11 parr. 3) por él difundidos, o

2. produzca, tenga en depdésito, importe o exporte

objetos que representen o0 contengan sefias de

identidad de este tipo, para su difusibn o

utilizacion en el interior del pais o en el

extranjero en la forma y manera descrita en el nimero

1.

(2) Sefias de identidad en el sentido del parrafo 1 ° son
las banderas, insignias, partes de uniforme, consig nas vy
saludos. Las sefias de identidad citadas en la frase 12 se
equiparan a las que son casi idénticas a aquéllas. [...]

§ 86a Verwenden von Kennzeichen verfassungswidrige r
Organisationen.

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mi t
Geldstrafe wird bestraft, wer

1. im Inland Kennzeichen einer der in 8 86 Abs.1 N r.1,2

und 4 bezeichneten Parteien und Vereinigungen verbr eitet

oder Offentlich, in einer Versammlung oder in von i hm

verbreiteten Schriften (§ 11 Abs.3) verwendet oder

2. Gegestande, die derartige Kennzeichen darstelle n oder

enthalten, zur Verbreitung oder Verwendung im Inlan d oder

Ausland in der in Nummer 1 bezeichneten Art und Wei se

herstellt, vorratig héalt, einflihrt oder ausfuhrt.

(2) Den in Satz 1 genannten Kennzeichen stehen sol che
gleich, die ihnen zum Verwechseln &hnlich sind. [...]

Paragrafo 130 Incitacion a la poblacion.

(1) Aquel que de forma adecuada para perturbar la paz
publica,
1. incita al odio contra parte de la poblacién o ex ige medidas
violentas o arbitrarias contra ésta o,
2. ataca la dignidad humana de otro insultando, men ospreciando
maliciosamente o calumniando a parte de la poblacié n,
sera castigado con pena privativa de libertad de tr esmesesab

anos.



(2) Sera castigado con pena privativa de libertad
3 afos o con multa aquél que,

1. a) difunda escritos (paragrafo 11 parrafo 3) que
odio contra parte de la poblacion o contra un grupo
racial, religioso o étnico, que exijan medidas viol
arbitrarias contra ellos o que ataquen la dignidad
otro insultando, menospreciando maliciosamente o ca
parte de la poblacion o a uno de los grupos precita

b) de forma publica exponga dichos escritos, los
exhiba/proyecte o los haga accesibles de otra forma

c) los ofrezca, entregue o haga accesibles a una
menor de 18 afios o

d) los produzca, compre, suministre, tenga en de
ofrezca, anuncie, ensalce, importe o exporte (y su
con el fin de utilizar tales escritos o copias de |
el sentido de las letras a) a la c¢) o de facilitar
tal utilizacion, o

2. difunda un programa a través de la radio cuyo co
de los descritos en el numero 1.

(3) Sera castigado con pena privativa de libertad
5 afios o con multa aquél que publicamente o en una
apruebe, niegue o banalice una accion de las de la
sefialadas en el paragrafo 220a parrafo 1, cometida
régimen nacionalsocialista, de wuna forma adecuada p
perturbar la paz publica.

(4) El parrafo 2 se aplicara también a escritos (p
11 parrafo 3) cuyo contenido sea el descrito en el

(5) En los supuestos del parrafo 2, también en rel
parrafo 4, y en los supuestos del parrafo 3 se apli
paragrafo 86 parrafo 3.

§ 130 Volksverhetzung

(1) Wer in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffe
Frieden zu storen,
1. zum Hall gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt
Gewalt- oder Willkiirmal3nahmen gegen sie auffordert
2. die Menschenwirde anderer dadurch angreift, daf3
Bevolkerung beschimpft, boswillig verachtlich macht
verleumdet,
wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fi
bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mi
Geldstrafe wird bestraft, wer
1. Schriften (8 11 Abs. 3), die zum HalR gegen Teile
Bevolkerung oder gegen eine nationale, rassische, r
oder durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe aufstachel
Gewalt- oder Willkirmallnhahmen gegen sie auffordern
Menschenwiirde anderer dadurch angreifen, dal} Teile
Bevolkerung oder eine vorbezeichnete Gruppe beschim
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bdswillig verachtlich gemacht oder verleumdet werde

a) verbreitet,

b) offentlich ausstellt, anschlagt, vorfuhrt oder s
zugénglich macht,

c) einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, tibe
zugénglich macht oder

d) herstellt, bezieht, liefert, vorratig halt, anbi
ankundigt, anpreist, einzufiihren oder auszufiihren u
um sie oder aus ihnen gewonnene Sticke im Sinne der
a bis ¢ zu verwenden oder einem anderen eine solche
zu ermdglichen, oder

2. eine Darbietung des in Nummer 1 bezeichneten Inh
Rundfunk verbreitet.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mi
Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter der Herrsc
Nationalsozialismus begangene Handlung der in § 220
bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist,
Offentlichen Frieden zu stdren, Offentlich oder in
Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

(4) Absatz 2 gilt auch fur Schriften (8 11 Abs. 3)
Absatz 3 bezeichneten Inhalts.

(5) In den Fallen des Absatzes 2, auch in Verbindu
Absatz 4, und in den Fallen des Absatzes 3 gilt § 8
entsprechend.
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