
La regulacion penal alemana
sobre la discriminacion racial y la xenofobia

tras la nueva «Ley de Lucha contra la Criminalidad>>
(Verbrechensbekdmpfungsgesetz) de 28 de octubre

de 1994

JON MIRENA LANDAGOROSTIZA

Profesor Asociado de Derecho Penal.
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

SUMARIO: 1 . Introduccidn .-2 . Cuesti6n previa : normativa penal anti-
nacionalsocialista en Alemania-3 . Historia legislativa reciente de la norrnativa
penal antinacionalsocialista : 3 .1 La 6 . StAG de 30 de junio de 1960 : los para-
grafos 96a, 130 y 189 : 3 .1 .1 La «incitaci6n a la poblaci6n» (Volksverhetzung :
paragrafo 130); 3 .1 .2 La «utilizaci6n de senas de identidad» (paragrafo 96a) ;
3 .1 .3 Las «injurias a la memoria de los muertos» (paragrafo 189) . 3 .2 La 21 .
StAG de 13 de junio de 1985 : los paragrafos 76a, 78, 86a y 194. 3 .2 .1 La con-
fiscaci6n de escritos (paragrafos 76a y 78) ; 3 .2 .2 La «utilizaci6n de senas de
identidad» (paragrafo 86a) ; 3 .2 .3 La mentira de Auschwitz (par'agrafo 194) .-4 .
La ley de lucha contra la criminalidad alemana (Verbrechensbekdmpfungsgesetz)
de 28 de octubre de 1994 : la nueva situacion jurfdica . 4 .1 Realidad sociol6gi-
ca : la ola de odio y violencia xen6foba. 4 .2 Breve historia legislativa de la
«Ley de lucha contra la criminalidad» de 1994 (Verbrechensbekampfungsgesetz)
en relaci6n, principalmente, a la normativa antinacionalsocialista . 4 .3 La
modificaci6n de los paragrafos 86, 86a, 130 y 131 . 4 .3 .1 La «utilizaci6n de
senas de identidad» (paragrafos 86 y 86a) ; 4.3 .2 La «incitaci6n a la poblacion»
(paragrafos 130 y 131) . A) La originaria «incitaci6n a la poblaci6n» (pdarrafo
1 del paragrafo 130) . B) La incitaci6n mediante escritos (antiguo paragrafo
131 y actual parrafo 2 del paragrafo 130) . C) La nueva incriminaci6n de la

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. 11, 1996



530 Jon Mirena Landa Gorostiza
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1 . INTRODUCCION

Por LO 4/1995, de 11 de mayo, vieron ya la luz en nuestro ordena-
miento juridico-penal una serie de preceptos que, como su «Exposicibn de
motivos» senalaba, se dirigian aparentemente aun doble objetivo : por un
lado, a la lucha contra la violencia racista y antisemita en general -funda-
mentalmente de caracter nazi- y, por otro lado, a la lucha contra las prac-
ticas genocidas en particular, con referencia expresa a la guerra de la anti-
gua Yugoslavia (1).

El articulo 1 de la LO 4/1995 ampliaba la tipificacibn referente al
genocidio incriminando la apologia del mismo (2) y anadiendo las
penas correspondientes de inhabilitaci6n absoluta (para el caso de
comisi6n del delito de genocidio o de su apologia por autoridad o fun-
cionario pitblico) o de inhabilitacidn especial para empleo o cargo
pdblico (segun arbitrio judicial, para la comisibn de los citados delitos
por un particular) (3).

(1) El primer parrafo de la exposicion de motivos de la LO 4/1995 senalaba to
siguiente :

«La proliferaci6n en distintos pafses de Europa de episodios de violencia racista y
antisemita que se perpetran bajo las banderas y simbolos de ideologia nazi obliga a los
Estados democrdticos a emprender una acci6n decidida para luchar contra ella . Ello
resulta tanto mas urgente cuando se presencia la reaparici6n, en la guerra que asola la
antigua Yugoslavia, de practicas genocidas que los pueblos europeos crefan desterra-
das para siempre.»

(2) En el articulo 137 bis b) del Codigo Penal anterior se tipificaba la apologia
del delito de genocidio de la siguiente forma :

«La apologia de los delitos tipificados en el articulo anterior [en referencia al deli-
to de genocidio del actual 137 bis a)] se castigara con la pena inferior en dos grados a
las respectivamente establecidas en el mismo .

La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusi6n se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen, enaltezcan a
su autor, nieguen, banalicen o justifiquen los hechos tipificados en el articulo anterior
o pretendan la rehabilitaci6n o constituci6n de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras del delito de genocidio, siempre que tales conductas, por su
naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacidn directa a cometer delito.»

(3) Art . 137 bis c): «En caso de cometerse cualquiera de Ins delitos comprendi-
dos en los dos articulos anteriores por una autoridad o funcionario pdblico, se le
impondra, ademas de las penas senaladas en ellos, la de inhabilitaci6n absoluta; y si
fuera un particular, los Jueces o Tribunales podran aplicar la de inhabilitaci6n especial
para empleo o cargo pdblico.»
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En los articulos 2 y 3 de la citada ley se incorporaban, respectiva-
mente, un delito de provocaci6n a la discriminaci6n racial -entre otros
motivos-, e incluso la apologia del mismo, y una nueva circunstancia
agravante generica para la comisi6n de delitos contra las personas o el
patrimonio por motivos racistas, antisemitas, etc. (4). Estos dos articulos
no se circunscribian al fen6meno mas concreto del genocidio sino que
parecian concebidos con una vocaci6n mas general, a saber, la de hacer
frente a «1a violencia racista y antisemita».

En el nuevo C6digo Penal de 1995 se vienen a recoger esencialmen-
te (5) las lineas de politica legislativa penal antidiscriminacidn racial
avanzadas por la LO 4/1995 (6). Contodo, junto a los tipos -en parte modi-
ficados y ampliados- de la LO 4/1995, se anaden otros preceptos nue-

(4) Asi, el articulo 2 incorporaba el artrculo 165 ter :

1 . Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, a tra-
v6s de medios de comunicaci6n o por cualquier otro sistema que facilite la publici-
dad, a la discriminaci6n de personas o grupos por motivos referentes a su origen
racial, etnico o nacional o a su ideologfa, religi6n o creencias, seran castigados con
la pena de prisi6n menor en grado minimo o medio y multa de 100.000 a 1 .000 .000
de pesetas .

2 . La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o por cualquier
medio de difusi6n, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan
a su autor y que, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitaci6n
directa a cometer delito .»

El artrculo 3 aludfa a la nueva circunstancia agravante, de suerte que se incorpo-
raba al artrculo 10 «son circunstancias agravantes : [ . . .]» un nuevo apartado 17 :

«Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por moti-
vos racistas, antisemitas u otros referentes al origen etnico o nacional o a la ideologia,
religi6n o creencias de la vrctima.»

(5) Asi, en el C6digo Penal de 1995 se regula la agravante en el articulo 22, apar-
tado 4 si bien no se limita a unos determinados delitos, a diferencia de la LO 4/1998,
el delito de provocaci6n a la discriminaci6n racial en el artrculo 510 y las referencias
al genocidio y su <<apologia>> en los articulos 607, 615 y 616 .

(6) En los trabajos legislativos de la LO 4/1995, el grupo parlamentario socia-
lista propone mediante una de sus enmiendas (la mim. 6) la introducci6n de la agra-
vante generica, asi como la creaci6n del delito de provocaci6n a la discriminaci6n .
Con ello se amptia considerablemente la proposici6n de ley presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso, que s61o afectaba al genocidio. La motivaci6n
para la enmienda socialista, que posteriormente cristaliz6 en ley, consistia literalmen-
te en «Adelantar las propuestas que el Proyecto de C6digo Penal remitido a las Cortes
contiene [ . . .]». CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados. VLegislatura . Serie B: Proposiciones de Ley, 17 de octu-
bre de 1994, ndms . 52-7, enmiendas, p. 15 .

Nos interesa destacar en este momento el hecho de que la LO 4/1995 adelanta las
lineas esenciales del programa politico-criminal del C6digo Penal de 1995 en la mate-
ria que nos ocupa .
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vos (7), ampliandose considerablemente el numero de tipos relacionados
con la discriminaci6n racial . En cualquier caso entendemos que las consi-
deraciones criticas y observaciones de este estudio son igualmente aplica-
bles tanto a la efimera LO 4/1995 como al nuevo C6digo Penal en cuan-
to que como ya hemos senalado, guardan una esencial similitud en el
planteamiento politico-criminal.

La situaci6n juridico-penal espanola precedente en materia racista y
xen6foba contaba tinicamente con la normativa especffica de los precep-
tos 165 y 181 bis (denegaci6n de prestaci6n discriminatoria cometida por
particular y funcionario, respectivamente) del C6digo Penal de 1973, asf
como con el precepto de asociaciones ilfcitas que consideraba como tal
a la asociaci6n que promoviera la discriminaci6n racial o incitara a ella
-art . 173.4 .°-- . Todos estos delitos fueron introducidos con la reforma par-
cial y urgente de 1983 (LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma urgente y
parcial del C6digo Penal), a la que se vinieron a sumar los preceptos de la
LO 4/1995 y ahora los del C6digo Penal de 1995 . De esta forma nuestro
pafs se viene a adherir a la politica criminal ya desarrollada en otros
Estados para la prevenci6n y represi6n de comportamientos xen6fobos
que alteran gravemente la convivenciay la garantfa de igualdad de los ciu-
dadanos frente a ataques discriminatorios .

Dada la novedad de la regulaci6n penal antidiscriminaci6n en nuestro
pafs, consideramos que es de gran utilidad conocer la experiencia juridi-
ca de otros pafses y, en concreto, de Alemania, en el tratamiento penal de
las conductas referidas. Por ello el objetivo del presente estudio se dirige
a realizar una presentaci6n informativa de la situaci6n alemana juridico-
penal material en la lucha contra la discriminaci6n racial y, en particular,
en la lucha antinacionalsocialista, con el fm de conocer la tipologfa de
conductas y los problemas dogmaticos a los que los alemanes se han visto
obligados a enfrentarse, asf como los preceptos penales que efectivamen-
te han utilizado en el combate del racismo y la xenofobia a to largo de la
segunda mitad del siglo xx .

La normativa penal alemana en esta materia se remonta ya a la 6poca
inmediatamente posterior a la tragica experiencia del nacionalsocialismo .
No obstante, recientemente se ha producido unaimportante modificaci6n-
actualizaci6n del C6digo Penal en relaci6n a los delitos de provocaci6n
xen6foba, to que, a nuestro juicio, dota de mayor oportunidad e inter6s al
analisis que ahora se aborda .

(7) El nuevo C6digo Penal introduce nuevos tipos penales en relaci6n a la dis-
criminaci6n racial en materias tan heterogeneas como la discriminaci6n en el trabajo
(arts . 314 y 318) o las amenazas (art . 170) o revelaci6n de secretos (art . 197) o la
selecci6n de la raza (art . 161-2.°-), o las practicas de segregaci6n racial en tiempo de
guerra (art . 611-6 .°-) . Por otro lado se amplia la denegaci6n de prestaci6n discrimina-
toria en los nuevos articulos 511 y 512 . Finalmente tambi6n se modifica el delito de
asociaci6n ilicita relativo a la promoci6n de la discriminaci6n (art . 515-5 .°-) .
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En efecto, el 28 de octubre de 1994 fue aprobada en Alemania la «Ley
de lucha contra la criminalidad» (Verbrechensbekdmpfungsgesetz), que ha
entrado en vigor el 1 de diciembre de dicho ano (8). Esta ley introduce un
conjunto de reformas que van mas ally de to puramente penal material y
que afectan a otros cuerpos legates como el C6digo Procesal Penal
(Strafprozelordnung), la Ley de Extranjeros (Ausldndergesetz), la Leydel
Procedimiento de Asilo (Asylverfahrensgesetz), la Ley de Narc6ticos
(Betdubungsmittelgesetz), la ley referente al artfculo 10 de la Ley
Fundamental (Gesetz zu Artikel 10 Grundgesetz), etc. . . En el articulo 1 de
dicha ley -referente a las reformas del Cddigo Penal aleman (StGB)-, en
los apartados 5 a 8, se procede a la modificaci6n de una pane de los ins-
trumentos penales especificos para la lucha contra «[ . . .] los excesos de
extrema derecha asf como xen6foboso (9). De los diversos trabajos legis-
lativos se constata, a nuestro juicio, un paralelismo innegable entre
Alemania y Espana en la situacidn factica a la que se quiere hacer frente
con la modificaci6n legislativa penal material en to que al fen6meno
racista y xen6fobo se refiere (10) .

(8) «Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der StrafprozeBordnung and
anderer Gesetze (Verbrechensbekampfungsgesetz) vom 28 . Oktober 1994» (Ley de
Reforma del C6digo Penal, del C6digo procesal penal y de otras leyes -Ley de lucha
contra la criminalidad- de 28 de octubre de 1994) en Bundesgesetzblatt, Jahrgang
1994, Teil 1, 3186 ss . (BGBI . 1, 3186) . A partir de ahora citada como VBG .

(9) En el proyecto de ley de lucha contra la criminalidad presentado por los par-
tidos CDU/CSU y FDP (partidos dem6cratacristiano y liberal que gobernaban en
coalici6n al tiempo de aprobaci6n de la ley) ya se sedala-en la descripci6n del proble-
ma al que la futura ley se quiere dirigir- el objetivo especifico de «hacer frente a los
excesos de extrema derecha asi como xen6fobos con todos los medios juridicos dispo-
nibles de una manera decidida y expresa» . CDU/CSU y FDP, Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDUICSU and FDP Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches, der Strafproze,/3ordnung andanderer Gesetze (Verbrechensbeklimpf-
ungsgesetz) . 18-2-94 . BT-Dr 12/6853, p. 1 .

De forma mas concreta, en la fundamentaci6n general de dicho proyecto, en el
apartado IV, mim . 2, se alude a los paragrafos entonces vigentes 86 a), parrafo 2; 130
y 131, parrafo 1, como aquellos tipos especificos que, en sede penal, seran objeto de
reforma para mejorar la «lucha contra la propaganda de extrema derecha y xen6foba»
(p. 19) .

Como mas adelante precisaremos, la ley que finalmente result6 aprobada se vio
sustancialmente ampliada en sus aspectos juridico-penales materiales antixen6fobos,
fruto, esencialmente, de la aportaci6n realizada por la Comisi6n juridica del
Bundestag en su apropuesta de resoluci6n» por la que se modifica tambien el para-
grafo 86 y se profundizan aun mas las reformas del proyecto gubernamental .
RECIrrSAUSSCHUB, Beschlulempfehlung des Rechtsausschusses (6 . Ausschul) . 18-5-
94 . BT-Dr 1217584, pp . 4 y 5 .

(10) Vid . la fundamentaci6n general, apartado II, del proyecto de ley guberna-
mental en el que se alude a la ola de odio y violencia que comenz6 en 1991 en
Alemania, ante todo contra los ciudadanos extranjeros, los solicitantes de asilo y sus
alojamientos, asf como contra los lugares conmemorativos judfos que alcanzaron su
maxima expresi6n de terror en el ataque incendiario asesino de Molln (noviembre
de 1992) y Sollingen (mayo de 1993) . CDU/CSU y FDP: BT-Dr 1216853, p . 18 .
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No cabe duda que la situaci6n alemana en temas de racismo y xenofo-
bia -y mas especificamente en el tema del fen6meno neonazi- es punto
obligado de referencia por razones hist6ricas obvias . En efecto, la tragedia
de la segunda guerra mundial esta hist6ricamente ligada a la ideologia
nacionalsocialista y especialmente a su contenido racista basado en la
creencia de que existen razas superiores e inferiores . La segunda guerra
mundial y el holocausto judfo es una asociaci6n mental inmediata y direc-
tamente relacionada con el contenido racista de la tragedia a que hemos
aludido. Este presupuesto ideolbgico de la superioridad de unas razas fren-
te a otras reaparece en los movimientos neonazis posteriores a la segunda
guerra mundial tanto en Alemania como en Europa o Estados Unidos (11) .

Ademas, el hecho de que hist6ricamente sea Alemania la «creadora»
del nacionalsocialismo que llev6 al holocausto condicion6 la estructura-
ci6n politica de posguerra y las caracteristicas del nuevo Estado aleman
occidental. En definitiva, la nueva Republica Federal Alemana se con-
forma a partir de la amarga experiencia de la guerra y del holocausto y,
por ello, una de las principales cuestiones a las que se dara prioridad es,
precisamente, a la evitaci6n a toda costa de que la historia se repita (12) .
Esta realidad tendra su correspondiente repercusi6n en el ambito penal en
la medida en que inmediatamente despues de la segunda guerra mundial,
exactamente en febrero del ano 1950, comienzan las iniciativas legislati-
vas penales para hacer frente a posibles agresiones contra grupos de
poblaci6n alemana segun su raza, creencia o ideologia: en el citado mes,
el grupo del Partido Socialdem6crata (SPD) presenta un proyecto de ley
ante el Bundestag titulado «Proyecto contra los enemigos de la
Democracia» (13) . Este proyecto puede considerarse como el principio de

(11) En los «Informes de protecci6n de la Constituci6n» (Verfassungsschutzbe-
richt) del Ministerio de Interior aleman se proporcionan datos que corroboran to afir-
mado . Asi, por ejemplo, en el informe mas reciente (1994) se alude al componente
racista de los grupos neonazis y de extrema derecha, asi como a sus conexiones inter-
nacionales . BUNDESMIMSTERIUM DES INNERN, Verfassungsschutzbericht, 1994, Bonn,
juli, 1995, pp. 15 ss .; pp . 75 ss . (especialmente pp. 162 ss .) .

(12) El «Informe de protecci6n de la Constituci6n» alude en el prefacio del
Ministro del Interior a que el Estado de Derecho y libertad dispone de instrumentos
para evitar que se repita el proceso hist6rico en el que los principios de la Constituci6n
pueden ser atacados y socavados por sus enemigos . BUNDES1vtINISTERWM DES INNERN,
Verfassungsschutzbericht, 1994, p. 3 .

(13) En tal proyecto, en su paragrafo 9, se alude a un tipo penal dirigido a pro-
teger a grupos de personas en Alemania determinados por su raza, creencia o ideolo-
gfa o a personas pertenecientes a dichos grupos, del ataque pdblico consistente en una
lesi6n de la dignidad humana o de los derechos humanos en cuanto ruptura de la paz
juridica . Tambi6n se castiga la conducta cuando se dirige contra costumbres de los
grupos sehalados o contra cosas que sirvan a costumbres de los mismos . En su apar-
tado 2 .° se hace referencia a la comisi6n violenta de la conducta, bien sea mediante la
utilizaci6n efectiva de la misma, bien sea por amenaza de su use o bien incitando a
acciones violentas .
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la historia legislativa reciente -tras la segunda guerra mundial- en el tema
que nos ocupa, ya que supone el inicio de la discusidn legislativa que
frnalmente dara lugara la introducci6n del actual paragrafo 130 del StGB
-entre otros- en el ano 1960 : el polemico Volksverhetzung (incitaci6n a la
poblaci6n) (14) .

Como vemos, por un lado, el fen6meno factico objeto de la discusi6n
penal en esta materia hunde sus raices en la tragedia nacionalsocialista
alemana y se liga en la actualidad con su continuaci6n ideol6gica -neo-
nazi- de posguerra. Por otro lado, la lucha contra dicho fen6meno -desde
la perspectiva especffica del legislador penal- presenta una larga historia
legislativa y puede servir, por ello, para aportar la experiencia, conclusio-
nes y errores de una lucha de cuarenta y cinco aflos. Ademas podra tam-
bien servir para darnos noticia de la tipologfa actual de conductas que en
este ambito son caracteristicas to que facilitara la futura reflexi6n politi-
co-criminal con base en un conocimiento del fen6meno real . En definiti-
va, se nos brinda a traves del estudio de la situaci6n alemana una ventana
privilegiada para conocer el presente y futuro de esta problematica.

Las especificidades senaladas justifican sobradamente la elecci6n de
Alemania y no de cualquier otro pafs . Con todo, a las razones expuestas
sobre la importancia de analizar Alemania, se anade ademas la novedad
que supone la reciente y sustancial reforma penal en materia de discri-
minaci6n racial que se ha llevado a cabo en dicho pafs . Precisamente en
la «Ley de lucha contra la criminalidad alemana» (VBG) se opera una
transformaci6n sustancial del paragrafo 130 al que se pretende conver-
tir, segtin la voluntad del legislador, en un tipo general antidiscrimina-
ci6n (15) .

En cualquier caso en este momento, mas alla del tipo concreto en detalle, interesa
destacar c6mo la acci6n debe dirigirse contra grupos cuyo elemento comun sea la raza,
las creencias o la ideologfa o miembros individuales de tales grupos . SPD, Antrag der
Fraktion der SPD . Entwurfeines Gesetzes gegen die Feinde derDemokratie . 15-2-50 .
BT-Dr 11563 .

(14)) 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 reforma
de 1960 vease, por todos, KRONE, Gunnar, Die Volksverhetzung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Mainz, 1979, en especial, pp . 126 ss . ; PAEPCKE, Peter, Antisemitismus and
Strafrecht, Freiburg, 1962, pp. 126 ss . Un analisis en detalle del contenido y proceso legis-
lativo de la <<64 Ley de modificaci6n del C6digo Penab (6 . Strafrechtsanderungs-gesetz
-6 . SLAG-, BGBI.I, 478) de 30-6-60, que llev6 a la creacidn del actual paragrafo 130 en
SCHAFHEtrrLE, Josef, «Das sechste Strafrechtsanderungsge-setz», en JZ, 1960, pp . 470 ss .

La traducci6n literal del tdrmino Volksverhetzung seria «Amotinamiento del pue-
blo» , pero nos ha parecido mas correcto, teniendo en cuenta el contenido del mismo,
recurrir a la traduccidn de «incitaci6n a la poblaci6n» .

(15) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p. 24, en el que se especifica que la
transformaci6n de los hasta el momento vigentes paragrafos 130, 131 se orienta prin-
cipalmente a la configuracidn de un tipo general de antidiscriminaci6n a partir de la
«incitaci6n al odio racial) (Aufstachelung zum Rassenhaf3) del hasta entonces vigente
paragrafo 131 .

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. II, 1996



536 Jon Mirena Landa Gorostiza

Trataremos, a continuaci6n, de dar cuenta de la situaci6n jurfdica
resultante en Alemania tras la citada reforma, y, en especial, de uno de sus
tipos mas pol6micos (16) y relevantes -e1 paragrafo 130-, como una
forma de aproximamos a los problemas a los que cualquier legislador
penal -y tambien el espanol- debe enfrentarse a la hora de combatir el
racismo (17) . Por ultimo, a modo de conclusi6n, haremos una breve com-
paraci6n entre la situaci6n alemana y la nueva realidad juridica espanola
reflejada tanto en la LO 4/1995 como en la normativa del nuevo C6digo
Penal de 1995.

2 . CUESTION PREVIA : NORMATIVA PENAL ANTINACIONAL-
SOCIALISTA ENALEMANIA

Antes de comenzar el analisis de la reforma de la VBG en sf, convie-
ne dar una perspectiva general de cual es la normativa especffica antina-
cionalsocialista (18), para asf estar en situaci6n de comprender el exacto

(16) A modo de ejemplo baste con recordar el escindalo polftico interno e inter-
nacional que provoc6 el caso Deckert, al que, si bien se le aplic6 el paragrafo 130, se le
atenu6 el castigo en la medici6n de la pena debido a las convicciones ideol6gicas (cer-
canas al nacionalsocialismo) del inculpado . Vid. sentencia en NJW, 1994, pp . 2494 ss.

(17) A to largo de este estudio se utilizaran los terminos racismo, fen6meno
racista, xenofobia . . . con la pretensi6n de aludir a la violencia -en sentido amplio-
motivada por racismo o xenofobia . La precisi6n exacta de tales conceptos excede las
pretensiones de este trabajo . En relaci6n a tales conceptos vid, GEISS, Imanuel,
Geschichte des Rassismus, Frankfurt am Main, 1988, pp. 14 ss . Vid . tambien DE
LUCAS, Javier, «E1 racismo como coartada», en Derechos de las minorias y de los gru-
pos diferenciados, Colecci6n solidaridad 6, Madrid, 1994, pp. 22 ss.

(18) Desde el punto de vista factico, el fen6meno de la lucha contra la discrimi-
naci6n racial se asocia con la forma especifica de la discriminaci6n racial desde una
ideologfa nacionalsocialista o neonazi . No es este el momento id6neo para profundi-
zar en las diferencias entre estos fen6menos ; basta por ahora con apuntar el salto que
se produce al identificar una especie -discriminaci6n desde la ideologfa nazi o neona-
zi- y el g6nero -la discriminaci6n en general-. Vid. 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 concepci6n racista . Vid. tambi6n en
relaci6n al requisito adicional de «ataque a la dignidad humana» que se precisaba para
incriminar la negaci6n del holocausto nazi (la llamada Auschwitzhige), la relaci6n
directa que se establece con la ideologia racista, en BEISEL, Daniel, «Die Strafbarkeit
der Auschwitzluge», en NJW, 1995, p. 998 ; VON BUBNoFF, Eckhart, «Die strafrechtli-
che Bekampfung rechtsextremistischer Aktivitaten», en ZRP, 1982, p . 119 .

Si conviene, sin embargo, senalar que tal confusi6n o identificaci6n de conceptos
obedece en Alemania a que las discriminaciones que de hecho motivan al legislador a
crear tipos penales antidiscriminatorios provienen principalmente del universo ideol6-
gico nacionalsocialista (vid., por 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 nuevo parrafo 3 del paragrafo 130), pero que, sin embargo, a la hora de realizar en
concreto la ley se tiende a la generalizaci6n del tipo para huir del presunto privilegium
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alcance de los cambios operados . Pero esto resulta ya una cuesti6n de
enorme complejidad debido al desconocimiento general que hay respecto
a esta normativa (19), que se refleja tambien en el abandono por la doc-
trina cientifica de un tipo central en esta materia como es el paragrafo 130
StGB (20) .

Siguiendo aOstendorf cabe clasificar la normativa penal alemana anti
nazi en tres grupos diferentes : los delitos de organizaciones, los delitos de
propaganda y los delitos de violencia (21) .

En el primer grupo -delitos de organizaciones- (22) se encuentran en
primera linea los actuales paragrafos 84 y 85 StGB (23), asi como los
paragrafos 129 y 129a (24) y las normas correspondientes de la <<ley de
reuni6n» (Versammlungsgesetz) (25) .

Los delitos de propaganda (26) 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 versi6n actual -tras la reforma de la <dey de lucha con-

odiosum, que resultaria de configurar este para proteger especialmente a los judfos
-principales destinatarios del odio nazi- . Vid . STRENG, Franz, <<Das Unrecht der Volks-
verhetzung>>, en Festschrift filr Karl Lackner zum 70 . Geburtstag, Berlin/New York,
1987, pp. 502 ss .

(19) Asi OSTENDORF, Heribert, <<Neo-nazismus and seine strafrechtliche
"Bewaltigung", en Gustav-Radbruch-Forum fiir Rechtspolitik, Rechtswissenschaft,
Rechtspraxis, Oldenburg, 7/8-5-1983, SPD, p . 99, quien achaca tal desconocimiento,
en parte, a to general que resulta la configuracibn de estos tipos penales de manera que
su finalidad resulta irreconocible y, en parte, a que se encuentran tan ocultos que per-
manecen sin ser descubiertos ni por los tribunales .

(20) STRENG, Das Unrecht . . ., p . 501 .
(21) OSTENDORF, Neonazismus und. . . . pp . 99, 100 y 101 .
(22) OSTENDORF, Neonazismus und. . . . p. 100.
(23) Paragrafo 84, Fortfiihrung einer fur verfassungswidrig erkldrten Partei

(continuaci6n de un partido declarado anticonstitucional) .
Paragrafo 85, Vertof3 gegen ein Vereiningungsverbot (incumplimiento de una

prohibici6n de asociaci6n).
(24) Paragrafo 129, Bildung krimineller Vereinigungen (creacidn de asociacio-

nes criminales) .
Paragrafo 129a, Bildung terroristischer Vereinigungen (creacibn de asociaciones

terroristas) .
(25) Vid. paragrafos 3 y 28 de la Versammlungsgesetz [Gesetz uber Versanunlun-

gen and Aufziige (Versammlungsgesetz) del 24-7-1953 BGBI. 1, 684- en su versi6n
del 15-11-1978 -BGBI. 1, 1789-, con la dltima modificaci6n por ley del 9-6-1989
-BGBI.1, 1059-], en relaci6n a la prohici6n de uniforme en WAcHE, Volkhard, oGesetz
fiber Versammlungen and Aufziige (Versammlungsgesetz)>>, 108 . Erganzungslieferung,
Stand, 1-1-1994 en EBBS, Georg/KoHLLHAAs, Max, Strafrechtliche Nebengesetze, Band
IV, V 55, 1 . 5 . Auflage, Miinchen, 1994 .

(26) OSTENDORF, Neonazismus und . . ., pp . 100 y 101 .
(27) Paragrafo 86, Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswidriger

Organisationen (difusidn de elementos propagandisticos de organizaciones anti-
constitucionales).

Paragrafo 86a, Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen
(utilizaci6n de senas de identidad de organizaciones anticonstitucionales) .
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tra la criminalidad» VBG- el anterior paragrafo 130, reformado y amplia-
do, mas parte del anterior paragrafo 131 (28) . En relaci6n a la parte
correspondiente a la incitaci6n al odio racial mediante escritos del ante-
rior paragrafo 131 -actualmente integrado en el 130- hay que tener en
cuenta ademas la «Ley sobre difusi6n de escritos peligrosos para los j6ve-
nes» (GJG), en especial su paragrafo 6 (29) .

Por ultimo, resta el tercer grupo -los delitos de violencia (30)- en el
que 6nicamente se encuentra como norma especifica antinazi el paragra-
fo 220a (31) .
Aesta triple clasificaci6n de Ostendorf (32) se debe anadir una referen-

cia a la normativa especifica antinazi existente en sede de los delitos que
protegen el honor-sentimiento de piedad (33), ya que precisamente la

(28) El paragrafo 131, en su versi6n anterior a la reforma de la VBG de 1994,
recibfa el nombre de Gewaltdarstellung ; Aufstachelung zum Rassenhaf3. Tras la VBG
su nombre es Gewaltdarstellung, sin mas (representaci6n de violencia), habiendose
integrado -reformada- la anterior conducta de Aufstachelung zum Rassenhaf (inci-
taci6n al odio racial) en el actual paragrafo 130.

(29) Vid. STEINDORF, Joachim, «Gesetz uber die Verbreitung jugendgefahrdender
Schriften [GJS]», 112 . Erganzungslieferung, Stand, 1-2-1995, en EBBS,
Georg/KOHLHAAS, Max, Strafrechtliche Nebengesetze, Band II, J 214, 1 .-5 . Auflage,
Miinchen, 1995 . En especial el paragrafo 6 GJS lGesetz fiber die Verbreitung jugend-
gefahrdender Schriften en su versi6n del 12-7-1985 BGBI. 1, 1502-, con la 61tima
modificaci6n por articulo 16-1 .°- de la VGB] . Critico con la introducci6n del paragra-
fo 131 respecto a la GJS vid . BEISEL, «Die Strafbarkeit. . .», pp . 1000, 1001 . Tambien
critico respecto a la indeterminaci6n del paragrafo 131 y sobre su introducci6n en el
StGB vid. GEHRHARDT, Erwin, «Gewaltdarstellungsverbote im Strafrecht» , en Justiz
and Medien, Neuwied/Darmstadt, 1980, pp . 113 ss .

(30) OsTENDoRF, Neonazismus find. . ., p . 101 .
(31) Paragrafo 220a, Volkermord (Genocidio) .
(32) OSTENDoRF, Neonazismus find. . ., pp . 99 y 100 . Este autor deja fuera de la

clasificaci6n de los delitos especfficamente antinacionalsocialistas la normativa gene-
ral de los delitos de lesiones y delitos contra la vida, asf como los delitos de protec-
ci6n de la «personalidad» (en referencia a los actuales paragrafos 185 ss ., que son los
equivalentes a los delitos contra el honor).

(33) En los paragrafos 185 ss . se regulan en el StGB los delitos contra el honor.
JAtN VALLEJO, Manuel, Libertad de expresion y delitos contra el honor, Madrid, 1992,
pp . 186 ss ., traduce el termino Beleidigung (paragrafo 185) por injuria ; el de Oble
Nachrede (paragrafo 186) por difamaci6n, y, finalmente, el de Verleumdung (187) por
calumnia . Nosotros nos referiremos al conjunto de delitos contra el honor como «inju-
faso en fin sentido amplio en la medida en que no son terminos exactamente coinci-
dentes con los espanoles, y ya que la propia secci6n 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 secci6n 14 del StGB,
en el paragrafo 189 (Verunglimpfung desAndenkens Verstorbener), el bien juridico pro-
tegido es, segun LACKNER, Karl/Kutn., Kristian, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen,
21 . neubearbeitete Auflage, Miinchen, 1995, Vid. paragrafo 185 ss. ; paragrafo 189,
n° 1, el sentimiento de piedad (Pietatsgefiihl) y no el honor. No obstante nosotros tra-
duciremos Verunglimfung tambi6n por injurias en la medida en que tal verbo apunta a
una suerte de injuria (Beleidigung) cualificada (segdn LACKNER/KtiHL «Verunglimpfen
ist mehr als beleidigen» -paragrafo 189, n6m . 3) .
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perseguibilidad de estos delitos ha sido uno de los ejes centrales de deba-
te en las reformas mas importantes de la legislaci6n antinazi (34) . Fruto
de ello, hoy en dfa, segun el paragrafo 194-1 y II, tanto en los supuestos
de los paragrafos 185-187a (supuestos de «injurias»), como en el caso del
189 (oinjurias a la memoria de los muertos»), los delitos son «persegui-
bles de oficio» (35) en relacibn a supuestos que tienen que ver con el
regimen nacionalsocialista -entre otros- (36) en las condiciones -y con
los requisitos- que mas adelante estudiaremos (37) .

Hasta ahora hemos expuesto la normativa especifica vigente hoy en dia
en Alemania para la lucha contra el nacionalsocialismo . No hemos pretendi-
do en ningun momento una clasificaci6n exhaustiva y rigida, ya que, en efec-
to, otros muchos pueden ser los tipos penales del StGB que tengan aplicaci6n
frente a las conductas de las personas y organizaciones neonazis (38) . El

(34) Aunque mas adelante analizaremos de forma mas pormenorizada las reformas
legislativas mds importantes en esta materia, cabe adelantar que en la reforma de 1960-6.
StAG- se excepciona la regla general de incoaci6n del proceso mediante la presentaci6n
de Strafantrag (querella) en el supuesto de oinjurias a la memoria de los muertos» (para-
grafo 189, Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener) para el caso de que el fallecido
sea una victima del nacionalsocialismo (ademds de otros requisitos que analizaremos en
el apartado 3 .1 .3). Posteriormente se amplia tal «privilegioo (no obligaci6n de presenta-
ci6n de «querella» para la perseguibilidad del delito) para los supuestos de las «injurias»
de los tipos 185-187a en la 21 I Ley de modificaci6n del C6digo Penal (21 .
Strafrechtsknderungsgesetz, 21 . StAG, -BGBI.1, 965-) de 13-6-1985 ; vid. apartado 3 .2 .3 .

Con respecto al termino Strafantrag, no tiene equivalente exacto en el derecho
procesal espanol . Segdn RoxtN, Claus, Strafverfahrensrecht, 24. Auflage, Miinchen,
1995, p. 74, en el caso del vigente paragrafo 194 se produce una especial configura-
ci6n del Strafantrag, en los delitos del paragrafo 185 ss . y del paragrafo 189 es nece-
saria -como regla general- la presentaci6n 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 regimen nacionalsocialista o de otro regimen violento o arbi-
trario, y,

2) La injuria tenga relaci6n con ello,

se libera de la obligaci6n de persecuci6n del delito mediante presentaci6n de
Strafantrag . Esto quiere decir que se perseguira de oficio con la salvedad de que los
legitimados para presentar la Strafantrag se opongan, en cuyo caso -de forma irrevo-
cable- no cabra tal persecuci6n de oficio .

En cualquier caso, nosotros to traduciremos por el termino «querella» al que mas
se aproxima .

(35) Con la reserva indicada en el pie de pagina anterior.
(36) En el paragrafo 194 se hace referencia expresa al regimen nacionalsocialis-

ta, pero tambien a otros regfmenes violentos y arbitrarios «[ . . .] -unter der nationalso-
zialistischen oder einer anderen Gewalt- and Willkurherrschaft [ . . .]» .

(37) Vid . LACKNER/KOHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, paragrafo 194, n6m . 1
ss . Vid . tambien apartados 3 .1 .3 y 3 .2 .3 .

(38) Asf, VOGELGESANG, Klaus, «Die Neuregelung zur sog. "Ausschwitzluge", en
NJW, 1985, p . 2388, y su pie de pagina 29, el cual alude a los paragrafos 86, 86a, 130,
131, 194 y ademas 90a y 140 como normativa antinacionalsocialista . Vid . tambien el
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objetivo era mas bien dar cuenta de los instrumentos penales mas claramen-
te antinazis y los distintos grupos de delitos -de organizaciones, de propa-
ganda y violentos, asf como la especificidad en delitos contra el honor-sen-
timiento de piedad- que integran .

A continuaci6n vamos a dar un brevisimo recorrido por la historia
legislativa a partir de la Segunda Guerra Mundial en esta materia, pasando
revista dnicamente a las reformas mas importantes hasta llegar a la dltima,
la VBG. Esta visi6n hist6rica se justifica sin duda porque, como se vera, los
puntos esenciales de polemica se repiten y de alguna manera la discusi6n
de cada reforma se liga con las anteriores. Por otra parte, las reformas prin-
cipales afectan esencialmente al paragrafo 130, al anterior paragrafo 96a
-actual paragrafo 86a- y a los delitos contra el honor/sentimiento de pie-
dad -actual paragrafo 194- . Y, mas aun, podrfa afirmarse que en realidad
toda la polemica en torno a la incriminaci6n de esta problematica y los
limites de la misma gira en torno al tipo de Volksverhetzung (39) . Por todo
ello, el analisis hist6rico se centrara principalmente en el paragrafo 130.

3 . HISTORIA LEGISLATIVA RECIENTE DE LANORMATIVA
PENAL ANTINACIONALSOCIALISTA

3 .1 La 6. StAG de 30 de junio de 1960

Sin duda alguna el punto de arranque de la historia legislativa reciente
de la nonnativa penal antinacionalsocialista 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 comenz6 en la propia Alemania e inmediatamen-
te se extendi6 a buena parte de Europa (40) . En la noche de Navidad de
1959 se pint6 en K61n, en un monumento en memoria de las vfctimas del
nacionalsocialismo, una inscripci6n en favor de la Gestapo y contra los
judfos, asf como numerosas esvasticas ; asimismo fue profanada la sinagoga
de la misma ciudad (41) . Esto condujo a una reacci6n en cadena de actos
similares tanto en la propia Alemania como en otros pafses de Europa, a la
que se respondi6 tambien masivamente: por un lado, se desat6 una ofensi-
va polftica apelando a la opini6n pdblica a reaccionar contra el antisemitis-
mo; por otro lado, a nivel legislativo, numerosos pafses (asf, la Reptiblica

conjunto normativo que analiza PARTSCH, Karl Josef, «Neue MaBnahmen zur
Bekampfung von Rassen-und FremdenhaB», en EuGRZ, 1994, pp . 429 ss ., quien estu-
dia las normas penales desde el punto de vista del cumplimiento de las obligaciones
de los Convenios internacionales correspondientes .

(39) Esta afirmaci6n se deriva del analisis hist6rico de la refotmas que a conti-
nuaci6n se va a llevar a cabo .

(40) PARTSCH, «Neue MaBnahmen . . .» , p . 429 .
(41) LotvncER, Joachim, Die gefdhrliche Abwertung von Bevolkerungsteilen

(§ 130), Hamburg, 1970, pp . 39 ss .
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Federal Alemana, Gran Bretana, Belgica, Suecia . ..) crearon -o endurecie-
ron- preceptor penales en relacidn a este tipo de conductas. Tambien a nivel
internacional estos acontecimientos conduciran posteriormente a la elabo-
racidn de la «Convencion internacional para la eliminacibn de todas las for-
mas de discriminacion racial» de 21 de diciembre de 1965 (42).

Volviendo a Alemania, la respuesta penal se materialize con la 6.
SAG de 1960 en tres frentes diferentes : se transforma el hasta entonces
paragrafo 130 (Provocaci6n a la lucha de clases Anreizung zum Klas-
senkampf-) ; se transforma tambien el paragrafo 189 (injurias a la memo-
ria de los muertos) ; y se introduce el paragrafo 96a (utilizacion de senas
de identidad politicas prohibidas) .

3.1 .1 La «incitacion a la poblacion>> (Volksverhetzung : pardgrafo 130)

En primer lugar, se transforma el anterior paragrafo 130 en el de
Volksverhetzung con el siguiente tenor literal :

«Paragrafo 130 [incitaci6n a la poblaci6n] :
Aquel que ataque la dignidad humana de otro de forma adecuada para

perturbar la paz publica:
1 . Incitando al odio contra parte de la poblaci6n,
2. Exigiendo medidas violentas o arbitrarias contra esta o
3. Insultandola, menospreciandola maliciosamente o calumniandola,

sera castigado con prision no inferior a tres meses. Ademas puede condenar-
se a multa (43) .»

Este precepto penal permanecera invariable en su estructura tipica
hasta la reforma de la VBG de 1994 : las 6nicas modificaciones hasta tal
fecha se produjeron en to que respecta a la pena, que antes de la reforma
citada era de prisi6n privativa de libertad de tres meses a cinco anos .

Las caracteristicas principales del tipo de «incitaci6n a la poblacidno
eran, sucintamente, las siguientes . Todas las conductas tipificadas debian
cumplir tres requisitos generales:

(42) PARTSCH, Neue MaJ3nahmen . . ., pp . 429 ss . ; SCHAFHEtrrLE, Das sechste. . .,
p. 471 .

(43) Paragrafo 130 [Volksverhetzung] :
Wer in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu st6ren, die

Menschenwurde anderer dadurch angreift, daB er :
1 . Zum HaB gegen Teile der Bev6lkerung aufstachelt,
2. Zu Gewalt oder Willkurma(3nahmen gegen sie auffordert oder
3 . Sie beschimpft, b6swillig verachtlich macht oder verleumdet,

wird mit Gefangnis nicht unter drei Monaten bestraft. Daneben kann auf Geldstrafe
erkannt werden.

Version de la 6 . StAG, BGBI. 1, 478 .
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1) En primer lugar, se debia atacar ola dignidad humana
(Menschenwurde) de otro». Tal requisite fue introducido para evitar que
este tipo penal pudiera ser utilizado en la discusi6n polftica, social y eco-
n6mica (44) y ha sido constantemente interpretado per la jurisprudencia
de tal forma que no existe el ataque a la dignidad humana, en el sentido
del paragrafo 130, per el hecho de afectarse los derechos de la personali-
dad del individuo (per ejemplo, el honor), sino solo cuando el ataque afec-
ta al nucleo mismo de la personalidad, esto es, cuando de este se derive
que el atacado es considerado de menor valor -menospreciandose el prin-
cipio de igualdad- y su derecho a la vida sea puesto en cuesti6n (45) . El
ataque a la dignidad humana debe ser el de la dignidad humana de <<otro» :
tal <<otro», segun el sentido del paragrafo, no puede ser mas que un miem-
bro que pertenezca a la <<parte de poblaci6n» afectada (46) .

2) En segundo lugar, el ataque debfa ser adecuado para perturbar la
paz publica. El bien juridico protegido era, en primera linea, la paz publi-
ca y mas en segundo plano la dignidad de la persona (47) . En cualquier
caso se ha de destacar que no se precisa una efectiva perturbaci6n de la
paz p6blica, sino unicamente que la conducta sea adecuada para pertur-
barla, en consecuencia, se trataria de un delito de peligro abstracto (48) .

3) En tercer lugar, el ataque -en cualquiera de sus tres modalidades-
debfa estar dirigido contra <<parte de la poblaci6n» (Tede der
Bevolkerung) . Este elemento determina que s61o la poblaci6n alemana es
objeto de protecci6n del paragrafo 130: a diferencia del anterior paragra-
fo 130 se produce una ampliaci6n del ambito personal en cuanto que no

(44) SCHAFHEUTLE, Dassechste. . ., p. 473.
(45) LENCKNER, Theodor/SCHONKE, Adolf/SCHRODER, Horst, Strafgesenbuch .

Kommentar, 24 . Auflage, Munchen, 1991, paragrafo 130, mim. 7; RUDOLM, Hans-
Joachim, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 11, 32 . Lieferung,
Stand, August 1994, 5 . Auflage, Neuwied/Kriftel/Berlin, 1994, paragrafo 130, mim . 7 ;
VON BUBNOFF, Eckhart, Leipziger Kommentar, Band IV, Berlin/New York, 10 . Auflage,
1988, paragrafo 130, mim . 4 .

(46) LENCKNER, Kommentar, 24 . Auflage, paragrafo 130, n6m . 8. El significado
preciso del elemento oparte de la poblacion» va a ser a continuacidn analizado .

(47) La posicibn descrita puede tomarse come doctrina mayoritaria segdn
STRENG, Das Unrecht . . ., p . 506 . Vid . tambien DREHER, EduardfFRONDLE, Herbert,
Strafgesetzbuch, 46. Auflage, Munchen, 1993, paragrafo 130, n6m . 2 ; LENCKNER,
Kommentar, 24 . Auflage, paragrafo 130, mim . 1 ; VON BuBNoFF, LK, 10. Auflage, para-
grafo 130, ndm . 1 . Equiparando totalmente ambos bienes juridicos, LACKNER, Karl,
Strafgesetzbuch mit Erlauterungen, 20 . Auflage, Munchen, 1993, paragrafo 130, n6m .
1 ; Orro, Harro, Grundkurs Strafrecht, BT, 3 . Auflage, Berlin/New York, 1991, p. 291 .
La polemica sobre el bien juridico protegido excede el objeto de este estudio . Para una
perspectiva del estado de la doctrina antes de la reforma de la VBG y una profundiza-
ci6n en el terra ver la bibliografia correspondiente a las obras citadas .

(48) O'rro : Grundkurs. . ., p . 291 . En la misma linea S'rRENG, Das Unrecht . . .,
p. 513, y bibliografia de su pie de pdagina 60 . A efectos de este trabajo basta con presen-
tar la problematica a este respecto. Vid. tambien, DREHERfNONDLE, Strafgesetzbuch, 46.
Auflage, paragrafo 130, n6m. 2 .

ADPCR VOL. XLIX, FASC. 11, 1996



La regulaci6n penal alemana sabre la discriminacion racial . . . 543

se protegen tinicamente las «clases», sino todo conjunto mfnimamente
significativo de personas que integran un grupo de poblaci6n diferencia-
ble del resto de la misma par poseer unas caracterfsticas internas o exter-
nas comunes como, par ejemplo, la raza, el origen nacional, la religi6n,
las ideas politicas, los comportamientos sociales o econ6micos (49) .
Segtin la interpretacidn de este elemento resultaban protegidos, entre
otros: grupos politicos, los trabajadores, los empresarios, los agricultores,
los funcionarios, los soldados del ejercito federal (Bundeswehr), los asila-
dos, los cat6licos, los judios, los extranjeros que vivan en Alemania (no
asi los que se encuentran en ella de forma temporal, par ejemplo, como
turistas), asi coma los trabajadores extranjeros y, en especial, determina-
dos grupos de trabajadores extranjeros, los gitanos y las personas de raza
negra que viven en Alemania, etcetera. (50) . Es importante destacar en
este momento el papel restrictivo que este elemento juega con respecto al
cfrculo de personas que pueden gozar de la proteccidn de este tipo penal
y, en especial, la necesidad, en el caso de los extranjeros, de que estos
vivan en Alemania para que se pueda aplicar el tipo .

Vistas las caracteristicas comunes generales procede apuntar, tambien
brevemente, en que consiste cada una de las tres modalidades comisivas
del tipo de incitacidn a la poblacion en su versi6n anterior a la VBG.

El num. 1 hace referencia a la «incitaci6n al odio» (Aufstacheln zum
Haf): esta conducta se ha interpretado como «alga mas» que el puro
rechazo o menosprecio de la correspondiente oparte de la poblacidn» .
Consiste, mas bien, en una acci6n dirigida a la parte racional e iuracional
de las personas, persiguiendo crear con ello -o incrementar- una actitud
de enemistad contra el grupo de poblacidn afectado (51) .

La segunda conducta utiliza el termino «exigiro (Auffordern), que
tambien ha recibido -en la linea de la conducta anterior- una interpreta-
ci6n restrictiva al ser entendido coma «algo mas» que el mero abogar par
tales medidas violentas o arbitrarias . Ese «algo mas» que se precisa apun-
ta a una declaraci6n -o comportamiento expresivo- a partir del cual se
derive una suerte de exigencia a otra persona -o personas- en el sentido
de que lleve a cabo -o deje de llevar- una determinada accidn (52) .

Finalmente, la ultima conducta -insultar, menospreciar maliciosa-
mente o calumniar- no hay que olvidar que debe dirigirse contra oparte

(49) LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, pardgrafo 130, num . 4 ; RUDOLPHI, SK-
StGB II, 5 . Auflage, pardgrafo 130, mim . 3 .

(50) RUDOLPHI, SK-StGB 11, 5 . Auflage, pardgrafo 130, n6m . 3 . Vid. tambien
LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, pardgrafo 130, n6m . 4a.

(51) DREHERmtONDLE, Strafgesetzbuch, 46 . Auflage, pardgrafo 130, mim. 5 ;
LACKNER, Strafgesetzbuch, 20 . Auflage, pardgrafo 130, n6m . 4; LENCKNER,
Kommentar, 24. Auflage, pardgrafo 130, mim . 5a.

(52) DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 46. Auflage, pardgrafo 130, mim. 6 ;
LACKNER, Strafgesetzbuch, 20 . Auflage, pardgrafo 130, mim . 5 ; LENCKNER,
Kommentar, 24. Auflage, pardgrafo 130, num . 5b .
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de la poblaci6n>> y que debe suponer, ademas, un ataque a la dignidad de
la persona en el sentido visto (53) .

La repercusi6n restrictiva que este 61timo elemento general -necesidad
de un ataque a la dignidad de la persona- posee en el caso del ndmero tres
le lleva a afirmar expresamente a Lenckner que tal descripci6n tipica per-
mite s61o de manera parcial combatir la «xenofobia>> (Ausldnderfeindlich-
keit), de suerte que los insultos, menosprecios maliciosos o injurias contra
pane de la poblaci6n s61o atentaran contra el ambito de protecci6n de la
norma en la medida en que expresen, a su vez, «1a minusvaloraci6n>> (54) .
Por ello, las declaraciones contra otros ambitos de cultura, en las que se
expresa el rechazo emocional de las costumbres extranjeras cotrespon-
dientes por ser «distintas>>, no sedan tipicas aun cuando sean claramente
xen6fobas; e incluso es discutible que sear tipicos, sin mas, carteles que
manifiesten en locales pdblicos que no se desea la entrada de determinados
grupos de trabajadores extranjeros -por ejemplo, los turcos- (55).

3 .1.2 La «utilizacion de senas de identidad» (pardgrafo 96a)

En relaci6n al segundo «frente» de la 6.StAG, se introduce el nuevo
paragrafo 96a, destinado a incriminar «1a utilizaci6n de senas de identidad
de organizaciones anticonstitucionales>> (Verwenden von Kennzeichen
verfassungswidriger Organisationen) (56) . Hasta la modificaci6n de 1960
estaba vigente en la Rep6blica Federal Alemana la «ley de reuni6n>>
(Versammlungsgesetz) de 24 de julio de 1953, en cuyos paragrafos 4 y 28
se castigaba la utilizaci6n p6blica -o en una reuni6n- de signos de iden-
tidad de las antiguas organizaciones nacionalsocialistas (57) . La introduc-

(53) DREHER/rRONDLE, Strafgesetzbuch, 46 . Auflage, paragrafo 130, n6m . 7 ;
LACKNER, Strafgesetzbuch, 20 . Auflage, paragrafo 130, num . 6 ; LENCKNER,
Kommentar, 24 . Auflage, paragrafo 130, n6m . 5c .

(54) Minderwertigkeit, en referencia a la interpretaci6n jurisprudencial de que se
considera a la persona como de menor valor, menospreciando el principio de igualdad
y poniendo en tela de juicio el derecho a la vida .

(55) LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 130, num. 5c . Critico con
esta interpretaci6n: STRENG, Das Unrecht. . ., pp . 520 ss ., y bibliografia correspon-
diente .

(56) SCHwARz, Otto/DREHER, Eduard, Strafgesetzbuch, 23 . Auflage, Miinchen-
Berlin, 1961, paragrafo 96a.

(57) SCHAFHEtrrLE, Das sechste . . ., p. 473 . En el mismo sentido tambien senala el
autor (pp. 473 y 474, en especial pie de pagina 27) algunos preceptos especiales de los
Ldnder : por ejemplo, la «Ley de Baviera contra la utilizaci6n de signos de identidad de
organizaciones prohibidas de 27-3-1952» (Bayerisches Gesetz gegen die Verwendung
von Kennzeichen verbotener Organisationen) ; la oOrden de Baja Sajonia para la pro-
tecci6n de la poblaci6n fiel a la Constituci6n contra provocaciones de 16-7-1951»
(Niedersdchsische Verordnung zum Schutz der verfassungstreuen Bevolkerung gegen
Herausforderungen) ; la «Orden de Bremen referente a la prohibici6n de cantar o to-
car canciones y marchas nacionalsocialistas o peligrosas para el buen entendimiento
entre los pueblos de 18-9-1951» (Bremische Veordnung betreffend das Verbot
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ci6n del paragrafo 96a viene a sustituir -ampliandola- la prohibici6n de
la ley de reuni6n, de la forma que a continuaci6n se describe .

En primer lugar se trata de un delito de peligro abstracto que persigue
evitar que mediante la exhibici6n de «determinadas seflas de identidad»
(Kennzeichnen) se quiera despertar la impresi6n de que organizaciones
prohibidas y contrarias al Estado continuan existiendo y que, con ello, se
haga, de forma mediata, propaganda de las mismas (58) . Como vemos,
nos seguimos moviendo en el Campo de los delitos de propaganda (59)
dentro del conjunto de instrumentos jurfdicos antinazis al igual que en el
caso del paragrafo 130 ya analizado.

La conducta incriminada consiste esencialmente en la «utilizaci6n» de
determinadas «senas de identidad» de «partidos u organizaciones prohibi-
das» de «forma publica» :

1) Los thrminos «senas de identidad» (Kennzeichen) se definen en el
propio paragrafo 96a mediante una enumeraci6n abierta que identifica
Como tales, de forma especial : las banderas (Fahnen), insignias
(Abzeichen), panes de uniforme (Uniformstucke), consignas (Parolen) y
saludos (Gruffformen). Precisamente la introducci6n de esta enumeraci6n
dara pie a despejar las dudas, sobre la inclusi6n, en el ambito punible de
la norma, de aquellas senas de identidad que no estan materializadas en
un determinado objeto (60) . Por otra pane, tambi6n es doctrina dominan-
te el considerar la enumeraci6n abierta (61). En cualquier caso, interesa
destacar que tal enumeraci6n ejemplificativa abre la posibilidad de incri-
minaci6n de otro tipo senas de identidad no indicadas expresamente en el
paragrafo y, en especial, de canciones, trasladandose, en cierto modo, a
los Tribunales la labor de especificar cuales pueden ser tales senas (62) .
Esta enumeraci6n permanecera invariable hasta la VBG, en la que sera
objeto de otra ampliaci6n, Como tendremos ocasi6n de comprobar al ana-
lizar el contenido de la reforma.

des Absingens and Spielens nationalsotialistischer oder die Volkerverstandigung
gefdhrdender Lieder and Marsche) . Vid. tambi6n, Lii'rrGER, Hans, «Zur Strafbarkeit
der "Verwendung von Kennzeichen ehemaliger nationalsozialistischer Organisationen"
nach § 4 des Versammlungsgesetzes», en GA, 1960, pp . 129-131 .

(58) SCHONKE, Adolf/SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch . Kommentar, 10 .
Auflage, Munchen-Berlin, 1961, paragrafo 96a, n6m . 1 .

(59) Vid. apartado 2 .
(60) SCHAFHEUTLE, Das sechste. . ., p. 474. Tambi6n, SCHONKE/SCHRODER,

Kommentar, 10 . Auflage, pardgrafo 96a, mim. H. 1 . Sobre el estado de la jurispruden-
cia y la polemica -anterior a la reforma de 1960- en torno a la utilizacibn de la ley de
reuni6n en punto a los sfmbolos materializados en objetos vid. LUTTGER, Zur
Strafbarkeit . . ., pp . 131 ss . Da por zanjada la polemica SCHWARz/DREHER,
Strafgesetzbuch, 23 . Auflage, 1961, paragrafo 96a, mim. 2.13 .

(61) Vid . pie de pagina anterior.
(62) SCHAFHEUTLE, Das sechste. . ., p. 474.
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2) En relaci6n a la «utilizaci6n», segun Longer, se trata de un ter-
mino cuya interpretaci6n no incluye unicamente el acto de hacer visibles
senas de identidad ocorporaleso (verkorpertes), sino que se debe extender,
tambien, al acto de hacer perceptibles (de forrna acdstica u 6ptica) senas
de identidad «incorporales» (nicht verk(3rpertes) (63) . Tal interpretaci6n
sera doctrina dominante a partir de la entrada en vigor del nuevo paragra-
fo 96a (64) .

3) En las dos caracteristicas analizadas hemos comprobado una pri-
mera ampliaci6n del ambito punible -o, al menos, aclaraci6n con respec-
to a la situaci6n previa a la reforma de 1960-. Pero no es la unica. Deben
ser senas polfticas y prohibidas : con respecto a la regulaci6n anterior, de
la Ley de Reuni6n, se amplia el tipo no restringiendolo tinicamente a
senas del Partido Nacionalsocialista (Nationalsozialistische Deutsche
Arbeiterpartei -NSDAP-) . Conforme al nuevo tenor del paragrafo 96a
pueden ser senas de cualquier partido politico que haya sido declarado
anticonstitucional, de cualquier organizaci6n que este prohibida o ante-
riores organizaciones nazis (65) .

4) No basta, sin embargo, con la mera utilizaci6n de signos de iden-
tidad de partidos u organizaciones prohibidos : tal utilizaci6n debe reali-
zarse, o bien de una manera publica (offentlich) obien con una publicidad
mas restringida, esto es, en reuniones o mediante escritos, soportes acus-
ticos, imagenes o representaciones propagados por el autor (Schriften,
Schallaufnahmen, Abbildungen oder Darstellungen) (66) .

Para terminar con el analisis del paragrafo 96a introducido en la
6. StAG conviene hacer referencia a dos ideas. En primer lugar, se intro-
duce en este tipo una cladsula expresa de «adecuaci6n social, de suerte
que la utilizaci6n de senas de identidad se excluye de castigo en el supues-
to de que tal acci6n se lleve a cabo en el marco de la instrucci6n ciudada-
na, la defensa frente a las aspiraciones anticonstitucionales o fines simila-
res (67) . Finalmente, en segundo lugar, se contiene en el inciso final del
paragrafo 96a una elevaci6n de pena -mediante remision al entonces

(63) LOT-rGER, Zur Strafbarkeit. . ., p . 137 .
(64) SCHWARz/DREHER, Strafgesetzbuch, 23 . Auflage, paragrafo 96a, mim. 2.A .
(65) Vid., por todos, SCHONKE/SCHRODER, Kommentar, 10 . Auflage, paragra-

fo 96a, ndm. 11.2 . Tal y como apunta SCHAFHEUTLE, Das sechste. . ., p. 474, por
razones de seguridad juridica se presupone que un partido politico es anticonstitu-
cional cuando to haya declarado el Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) como tal y, en el caso de la prohibici6n de la organiza-
ci6n, cuando exista la correspondiente decisi6n judicial o acto administrativo al res-
pecto.

(66) SCHwARz/DREHER, Strafgesetzbuch, 23 . Auflage, paragrafo 96a, n6m . 2.D .
(67) SCHONKE/SCHRODER, Kommentar, 10 . Auflage, paragrafo 96a, nfim . III . Vid.

tambien SCHAFHEUTLE, Das sechste . . ., p . 474.
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paragrafo 96, parrafo 3.°-- cuando el autor actue con la intenci6n de poner
en peligro el Estado (68) .

El paragrafo 96a fue trasladado al paragrafo 86a mediante la <<8.4 Ley
de modificaci6n del C6digo Penal» (8 . Stafrechtsanderungsgesetz -8.
StAG-) de 25 de junio de 1968 (BGBI. 1, 741) sin apenas cambios mate-
riales (69). Posteriormente se producira otra reforma importante de este
paragrafo en el ano 1985 que retomaremos en el apartado correspondien-
te (3.2 .2) .

3.1 .3 Las «injurias a la memoria de los muertos» (pardgrafo 189)

El tercer «frente» de lucha contra el antisemitismo se materializ6 en
el delito de injurias a la memoria de los muertos (Verunglimpfung des
Andenkens Verstorbener). La 6. StAG introdujo el parrafo 3.°- de este para-
grafo en relaci6n a la necesidad de querella .

En efecto, en el caso del paragrafo 189, el delito s61o es perseguible
-por regla general- cuando se haya presentado la correspondiente quere-
lla. Estan legitimados para presentar la querella los padres, los hijos, el
c6nyuge o los hermanos del fallecido. La modificaci6n legal consiste pre-
cisamente en introducir una excepci6n a la regla general de perseguibili-
dad mediante la presentaci6n de querella para el supuesto de que se cum-
plan los siguientes requisitos (70) :

1) En primer lugar, que no existan personas que puedan presentar la
correspondiente querella conforme al paragrafo 189, parrafo 2.2, o 6stas hayan
fallecido tambien antes de finalizar el plazo de presentaci6n de aquella.

2) En segundo lugar, el fallecido objeto de injuria ha debido perder
su vida como victima de un «regimen violento y arbitrario» . Este requisi-
to es interpretado por Schafheutle en el sentido de que no seran conside-
radas como victimas a efectos de la liberaci6n de obligaci6n de querella
6nicamente las del regimen nacionalsocialista, sino tambi6n las de regi-
menes violentos comunistas (71) .

3) En tercer lugar, la injuria debe estar en relaci6n con la circuns-
tancia anterior (ser victima de un regimen violento y arbitrario) .

En el caso de darse los tres requisitos apuntados, no se precisa de la
correspondiente querella para la perseguibilidad del delito : esta regulacion

(68) ScHwARz/DREHER, Strafgesetzbuch, 23 . Auflage, paragrafo 96a, n6m . 3 .
Vid . tambi6n SCHAFHEOTLE, Das sechste . . ., p. 474 .

(69) ScHwARz, Otto/DREHER, Eduard, Strafgesetzbuch, 30 . Auflage, Miinchen,
1968, par'agrafo 86a, mim. 1 . No obstante, cabe destacar que se anade junto al verbo
tfpico «utilizar» tambien la accidn de «difundir» (Verbreiten) tales senas de identidad,
que se interpreta como entrega a otra persona para su posterior transmisi6n a cualquier
otra (mim . 2.A .) .

(70) SCHONKE/SCHRODER, Kommentar, 10. Auflage, paragrafo 189, n6m . V.
(71) SCHAFHEUTLE, Das sechste. . ., p . 474 .
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se mantendra sin cambios materiales esenciales hasta la regulaci6n de la
21 . StAG de 1985. No obstante, por ley de 2-3-1974 (Einfuhrungsgesetz
zum Strafgesetzbuch, BGBI . 1, 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 propagandfsticas de la extrema derecha la que moti-
v6 a adoptar nuevas iniciativas legislativas (72) . El proceso legislativo fue
largo y confuso (73), pudiendose situar el inicio de los trabajos legislati-
vos en torno a comienzos del afio 1980 : se suceden un considerable ndme-
ro de proyectos de ley de los distintos grupos politicos (74), que final-

(72) VON BUBNoFF, Die strafrechtliche. . ., p . 118, que describe el aumento de
actividades propagandisticas y criminilidad de agitaci6n . Por todos los trabajos legis-
lativos en torno a la 21 . StAG vid. SPD, Gesetzentwurf der (. . .) SPD . Entwurf eines
Einundzwanzigsten Strafrechtsdnderungsgesetzes (21 . StrAndG) . 10-11-82 . BT-Dr
912090, pp . 1 y 5, en donde se hace referencia al incremento de actividades de extre-
ma derecha, especialmente neonazis, aludiendo a los datos estadfsticos que aportan los
«informes de protecci6n de la Constituci6n» (Verfassungsschutzbericht) . En la misma
linea, vid. el comentario de MARQUA, Peter, «Dennoch, ein schlechter KompromiB»,
en DRIZ, 1985, p. 226 ; tambidn WEt-tuNGER, Markus, Der strafrechtliche Schutz von
Bevolkerungsgruppe durch die §§ 185f. and § 130 StGB, Baden-Baden, 1994, pp . 65
y 66 .

(73) VOGELGESANG, Die Neuregelung . . ., p . 2386, califica la 21 . StAG como fruto
de un compromiso que «( . . .) cierra una proceso legislativo desconcertante que es bas-
tante atipico en la historia de postguerra» .

(74) A principios del afio 1980 comienzan las discusiones en el entonces gober-
nante Partido Socialdem6crata (SPD) en torno a una posible ampliaci6n del pardgra-
fo 130 (Volksverhetzung) . En enero del ano 1982 presenta el Ministro de Justicia,
SCxmtUDE, un proyecto al respecto pero referido al pardgrafo 140 que posteriormente
se transforma levemente y se presenta al Bundesrat el 29 de septiembre del mismo
ano . A pesar del cambio de gobiemo el 1 de octubre de 1982, el nuevo ejecutivo hace
suyo el proyecto anterionnente citado, pero el Bundesrat to rechaz6 . El SPD volvib a
presentar un proyecto en el Bundestag, pero con la fmalizacibn del 9.°- periodo legis-
lativo ; en enero de 1983 se paralizaron todas las iniciativas . El 8 de abril de 1983 vuel-
ve a presentar el gobierno de KOHL el mismo proyecto ya rechazado anteriormente pot
el Bundesrat que, de nuevo, vuelve a no encontrar el apoyo de esa camara. A princi-
pios de 1984, de la mano del Ministro de justicia, ENGELHARD, se presenta el plan de
la 21 . SLAG. 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 obstante, el nuevo proyecto gubernamental se materializa en un nuevo
tipo -par'agrafo 131a- en que se sustituye la referencia al regimen nacionalsocialista
por otra f6rmula mas amplia .

Por ultimo, ambos proyectos -e1 gubernamental y el del SPD- se transladaron a la
Comisi6n juridica, de la cual sali6 la decisi6n de cambio -entre otros- del paragra-
fo 194 . Para un detallado analisis del proceso legislativo y su transfondo polftico vid .
«Irrungen-Wirrungen», en DRIZ, 1985, pp . 225 y 227 .
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mente desembocaron en una soluci6n de compromiso oante la presi6n del
8 de mayo>> (75) .

El contenido final de la reforma legislativa de la 21 . StAG afecta a cua-
tro paragrafos : el 76a, el 78, el 86a y el 194. No obstante, la polemica se
situa realmente en torno al fmalmente aprobado paragrafo 194 (76), cuya
modificaci6n refleja la reacci6n del legislador ante la llamada Auschwitz1uge
(la mentira de Auschwitz) : es esta materia la que, en definitiva, motiv6 la
polemica politica (77) y el largo y confuso proceso legislativo aludido. Por
ello, a continuaci6n, haremos una breve referencia a los paragrafos no pole-
micos para centrarnos posteriormente en el paragrafo 194.

3.2 .1 La conftscacion de escritos (pardgrafos 76a y 78)

La modificaci6n introducida en los paragrafos 76ay 78 se dirige a cla-
rificar la posibilidad de confiscaci6n de escritos -de cualquier tipo, aun-
que tambien de la extrema derecha- cuyo contenido resultara punible a
pesar de que se hubiera producido la prescripci6n de la persecuci6n penal
del correspondiente hecho (78) . La legalidad de la confiscaci6n aludida
habia sido puesta en tela de juicio por la doctrina para el caso de que la
persecuci6n del hecho sobre el que versaba el escrito hubiera prescrito de
suerte que, si se aceptara que entonces no cabria la confiscaci6n, habria
que tolerar la imposibilidad de retirar del trafico los correspondientes
escritos de naturaleza extremista -bien sea de extrema izquierda o dere-
cha- . La modificaci6n pretende acabar con tales dudas y declarar expre-
samente la legitimidad de la confiscaci6n (79) .

3.2.2 La <<utifzacion de senas de identidad» (pardgrafo 86a)

Tal y como senalamos anteriormente (80), con la 21 . StAG se produ-
ce una ampliaci6n del paragrafo 86a. El motivo de la reforma consistia en

(75) WEHINGER, Der strafrechkuche . . ., en especial pp. 67 y 68, senala con clari-
dad la dificil tarea ante la que se encontraba la Comisi6n juridica de cara a encontrar
una soluci6n de compromiso . Ademas, senala que tal tarea era aun m'as complicada
debido a que se pretendia realizar un gesto simb6lico al final del proceso legislativo
ante la inminencia del 8 de mayo de 1985 (cuarenta aniversario de la capitulaci6n de
Alemania en la Segunda Guerra Mundial), to que suponia un plus de presi6n . Vid. tam-
bi6n: «Irrungen-Wirrungen» . . ., p . 227 .

(76) Resaltan este aspecto OsTENnoRF, Heribert, <Im Streit, Die strafrechtliche
Verfolgung der "Auschwitzluge"», en NJW, 1985, p . 1062 ; VOGELGESANG, Die neure-
gelung. . ., p . 2387 .

(77) WEHINGER, Der Strafrechtliche. . ., p . 69, to califica de <<[ , . .] enfrentamiento
politico conducido emocionalmente en muchos aspectos [ . . .]» .

(78) OSTENDORF, Im Streit. . . . p. 1062; VOGELGESANG, Die Neuregelung. . .,
p. 2387 ; VON BUBNoFF, Die strafrechtliche. . ., p. 120.

(79) BUNDESREGIERUNG, Gesetzentwurf der Bundesregierung . Entwurf eines
einundzwanzigsten Strafrechtsdnderungsgesetzes (21 . StrAndG) . 11-04-84. BT-Dr
1011286, p . 6 .

(80) Vid. apartado 3 .1 .2 .
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la preocupaci6n que despertaba la detecci6n de una creciente importaci6n
de material nacionalsocialista (por ejemplo, pegatinas de cruces gamadas)
del extranjero que, segiin el paragrafo 86a, no suponfa conducta tipica
alguna (81) . La reforma legislativa se dirige, en consecuencia, a cerrar esa
laguna de punibilidad introduciendo los siguientes cambios.

El n6m. 2 del parrafo 1 del paragrafo 86a concentra la modificaci6n
con el siguiente tenor:

«Sera castigado con pena privativa de libertad hasta tres anos o con multa
quien:

1 . ( . . .)
2. Produzca, tenga en dep6sito o importe -lentro del ambito de vigen-

cia de esta ley- objetos que representen o contengan senas de identidad de
este tipo, para su difusi6n o utilizaci6n en la forma y manera descrita en el
n6m. 1» (82) .

En primer lugar se incluyen en el nuevoambito punible tres actos pre-
paratorios : producir (herstellen), tener en dep6sito (vorratig halten) e
importar (einfiihren) (83) . No basta, sin embargo, con producir, tener en
dep6sito o importar : tales acciones deben realizarse con la finalidad de
actuar tipicamente conforme al ntim . 1 del nuevo paragrafo 86a, parrafo 1
(esto es, utilizar senas de identidad o difundirlas) . Esto ultimo supone,
habida cuenta de que la conducta tipica del n6m. 1 debe realizarse en oel
ambito de vigencia de esta ley», que las acciones preparatorias del n6m.
2 to son de un hecho onacional» (Inlandstat), siendo indiferente, sin
embargo, que el autor quiera utilizar o difundir las senas de identidad o
posibilitar tal utilizaci6n o difusi6n a un tercero. Con este requisito adi-
cional de actuar «para la difusi6n o utilizaci6n en la forma y manera des-
crita en el ndmero lo se pretende, segtin la intenci6n del legislador (84),
evitar una apertura desproporcionada de la conducta tfpica, de suerte que
la pura tenencia de tales objetos nacionalsocialistas no supone todavfa un
«tener en dep6sito» en el sentido tfpico . De igual manera, la conducta del
coleccionista permanece fuera del ambito de protecci6n por faltar el ele-

BT-Dr 10/1286, p. 7.(81) Bundesregierung .
(82) Paragrafo 86a
Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer :

1 . ( . . .)
2 . Gegestdnde, die derartige Kennzeichen darstellen oder enthalten, zur

Verbreitung oder Verwendung in der in Nummer 1 bezeichneten Art and Weise hers-
tellt, vorratig halt oder in den rdumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes einfiihrt .

(83) STREE, Walter/SCHONKE, Adolf/SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch .
Kommentar, 22 . Auflage, Munchen, 1985, paragrafo 86a, n6m. 9a . Vid . ademas
DREHER, Eduard(FtONDLE, Herbert, Strafgesetzbuch, 43 . Auflage, Miinchen, 1986 .,
paragrafo 86a, n6m . 5, y la interpretaci6n de tales verbos.

(84) Bundesregierung, BT-Dr 1011286, p . 7 .
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mento subjetivo adicional de querer posteriormente utilizarlos o difundir-
los en el sentido del paragrafo 86a parrafo 1, n6m . 1 .

3 .2.3 La mentira de Auschwitz (pardgrafo 194)

Por ultimo, la 21 . StAG modific6 el paragrafo 194: se trata del resul-
tado final de compromiso al que se lleg6 ante las dificultades politicas
para llegar a un acuerdo (85) . No obstante, y como mas adelante com-
probaremos al analizar la VBG, la polemica sera retomada posteriormen-
te . Por ello conviene dar cuenta del trasfondo de la discusi6n de to que
se ha dado en Ilamar Auschwitzluge, para, despues, finalizar este aparta-
do con una somera descripci6n de la regulaci6n -hasta hoy vigente- del
paragrafo 194.

El problema al que se queria hacer frente era, esencialmente, la proli-
feraci6n de la criminalidad de extrema derecha de tipo propagandistico y,
mas en concreto, la negaci6n y banalizaci6n de las acciones violentas
nacionalsocialistas . La propia fundamentaci6n del proyecto de ley del
gobierno de 11 de abril de 1984 hace referencia, en el contexto del com-
bate contra las tendencias nazis -o neonazis-, al fen6meno de escritos que
«se limitan» a negar y banalizar el regimen nazi o los hechos que enton-
ces se cometieron (86) . Conviene, sin embargo, llamar la atenci6n sobre
una distinci6n fundamental que petmitira comprender el tipo exacto de
declaraciones a las que las distintas iniciativas -en relaci6n a la 21 . StAG-
se dirigen.

Como senala Von Bubnoff existen toda una serie de escritos de natu-
raleza propagandistica destinados a la agitaci6n principalmente neonazi.
Tales acciones de agitaci6n se plasman en escritos en que constantemen-
te aparecen esl6ganes como los siguientes : «1a mentira de Auschwitz>>
(Auschwitzluge), «1a mentira de los seis millones» (Sechs-Millionen-
Luge), olos cuentos del horror. . . de mentirosos profesionales sionistas ode
otro tipo» (Greuelmarchen . . . zionistischer oder anderer Berufslugner), las
camaras de gas son calificadas como oinvenciones de mentes enfermaso
y, finalmente, la alusi6n a la «mentira de Auschwitz>> (Auschwitzluge) se
pone en relaci6n con el reproche de la recepci6n de reparaciones (de gue-
rra), a to que tambien se viene en llamar «la gigantesca estafa politica y
financiera» (87) . La caracteristica detenninante de todo este conjunto de

(85) Vid. pie de pagina 75 .
(86) Bundesregierung, BT-Dr 1011286, p . 7 . Tambien la «propuesta de resolu-

ci6n» y el informe de la Comisi6n juridica -de la que saldra el tenor definitivo de la
modificaci6n legal- aluden expresamente a la opuesta en tela de juicio de la persecu-
ci6n de los judfos en el III Reich» como el supuesto de hecho que ha motivado la
iniciativa legislativa . Rechtsausschuf3, Beschlulempfehlung and Bericht des
Rechsausschusses (6 . Ausschuf). 24-04-85 . BT-Dr 1013242, p. 9.

(87) VON BUBNOFF, Die strafrechtliche . . ., p . 118 .
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escritos es que son claramente «de agitaci6n» y que, por ello, no hay pro-
blema alguno para aplicar los tipos 130 y 131 : Von Bubnoff se refiere a
estos casos como la «negaci6n cualificada» , en la que la cualificaci6n
consiste precisamente en que la negaci6n de hechos hist6ricos nacional-
socialistas apunta de forma reconocible a la provocaci6n (88) .

En consecuencia, y siguiendo a Beisel, cabe distinguir entre una
Auschwitzluge osimple>> (einfache Auschwitzluge) y otra «cualificada>>
(qualifizierte Auschwitzluge) : en ambos supuestos se produce la negaci6n
de hechos en relaci6n al nacionalsocialismo, pero se cualifica cuando
existe una identificaci6n del autor con la ideologfa racista nacionalsocia-
lista (89) . 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 banalizar el holocausto . Se trata, pues, de supuestos en que, con
base en abundante material hist6rico, se niega el hecho del holocausto
judfo por el nacionalsocialismo y, mas en general, se discuten o encubren
las medidas violentas y arbitrarias en el sentido del paragrafo del
Genocidio (220a StGB), pero sin producirse a la vez ataques provocato-
rios -de agitaci6n- claramente reconocibles (90) .

Esta nueva tendencia de la agitaci6n neonazi -consistente en la pura
negaci6n de hechos hist6ricos nacionalsocialistas- se identificara con la
voz Auschwitzluge, si bien no se tiene que referir en concreto -y s61o- a la
puesta en cuesti6n de la existencia -en los terminos barbaros por todos
conocidos- del campo de concentraci6n de Auschwitz-Birkenau o a la per-
secuci6n de los judfos (91) . Se trata de un termino simb6lico que hace refe-
rencia a la puesta en tela de juicio de todo el fen6meno nacionalsocialista .

(88) VON BUBNoFF, Die strafrechtliche . . ., p . 118, define la «cualificaci6n>> de la
negaci6n en los siguientes terminos, «[. . .] Qualifiziertes, erkennbar auf Hetze ange-
legtes Leugnen [. . .]».

(89) BEISEL, Die Strafbarkeit. . ., pp . 998 y 999 . El autor explica c61no en el caso
de que se produzca la identificaci6n con la ideologfa nacionalsocialista existe un oata-
que a la dignidad humana>>, to cual permite aplicar el paragrafo 130. Esto ocurre, en
la mayoria de los casos, cuando los judios son inculpados como mentirosos, asi como
responsables del chantaje financiero a Alemania . Y es que en tales supuestos, los judi-
os son calumniados al ser considerados como seres humanos de menor valor en la
medida en que no merecen vivir en la sociedad por ser falseadores de la verdad y para-
sitos o charlatanes .

(90) Vote BuBtvoFF, Die strafrechtliche . . ., pp . 118 y 119 .
(91) BEISEL, Die Strafbarkeit. . ., p . 997 -en especial el pie de pagina 2-, define

la Auschwitzluge como ola negaci6n del genocidio nacionalsocialista, especiahnente
de los judfos (pero tambi¬n homosexuales, testigos de Jehova, gitanos, etc)>> .
Precisando adn mas, afurna que, en realidad, los orevisionistas>> consideran como
mentirosos a quienes afinnan el hecho hist6rico del genocidio nazi. En consecuencia,
el comportamiento de tales revisionistas consiste realmente en un «reproche de la
mentira de Auschwitz)> . Por ello, la expresi6n Auschwitzliige resultarfa incorrecta en
la medida en que to que es punible es la afirmaci6n de que Auschwitz fue mentira .

Para una profundizaci6n en la «nuevao tendencia revisionista vid . los fundamen-
tos de hecho del caso DEcKERT en NJW, 1994, pp . 2494 ss .
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Ajuicio de Vogelgesang, ya en los anos setenta se comenzo a exigir
un precepto penal que hiciera frente a la realidad descrita : para ello se
argumentaba la falta de regulaci6n penal que pudiera incriminar la
negaci6n (simple) del holocausto judio llevado a cabo por los nazis en el
III Reich (92) .

En efecto, en los trabajos legislativos se alude de forma expresa a la
existencia de una laguna legal que impide la incriminaci6n de tales decla-
raciones : en concreto, se senala la imposibilidad de aplicar el paragrafo 131
(incitaci6n al odio racial mediante escritos . . .), en la medida en que para la
aplicaci6n de tal tipo es preciso que se de el requisito adicional de ola forma
cruel o inhumana de la descripci6n» . De igual manera tampoco cabe la apli-
caci6n del paragrafo 130, en cuanto que toda conducta en este tipificada
debe cumplir el elemento restrictivo de constituir, a su vez, un «ataque a la
dignidad humana»: la pura negaci6n o banalizaci6n de los hechos del holo-
causto nazi no cumplen, sin mas, tal requisito adicional (93) .

En cualquier caso, el legislador parte de que la pura negaci6n del holo-
causto constituye «injurias» (Beleidigung) del paragrafo 185 (94), situan-
do la polemica en determinar si era preciso castigar con mayor contun-
dencia esas conductas y, en su caso, c6mo.

A juicio de Wehinger, en ningun caso se puede afirmar que estuviera
clara la ubicaci6n sistematica en el StGB del precepto futuro contra las
actividades neonazis, ni tampoco c6mo deberia ser tal precepto en concre-
to (95) . No obstante, de los antecedentes legislativos se deriva que en un
principio parecfa que se estaba pensando en una ampliaci6n del paragra-
fo 130 (96), y, en cualquier caso, la ubicaci6n sistematica de las distintas

(92) VOGELGESANG, Die Neuregelung . . ., p . 2387 .
(93) BUNDESREGCERUNG, BT-Dr 1011286, pp. 7 y 8 . Vid. tambien, VOGELGESANG,

Die Neuregelung . . ., p . 2387 ; VON BUBNOFF, Die strafrechtliche . . ., p . 119 .
(94) Ya el BGH habfa dejado asentado que la negaci6n del holocausto nazi cons-

tituia una injuria contra cada uno de los judios de la Repiblica Federal Alemana (sen-
tencia de la 6 .0 sala civil del Bundesgerichtshofde 18 de septiembre de 1979) y, entien-
de el legislador, lajurisprudencia penal habia aceptado tal tesis. BUNDESREGmRUNG, BT-
Dr 1011286, p . 7 ; Rechtsausschuf3, BT-Dr 1013242, p. 9. Vid. tambi6n, 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 negaci6n del holocausto constituyera una injuria segun la
nonnativa vigente. Asi, DREHER, Eduard/17tONDLE, Herbert, Strafgesetzbuch, 47 .
Auflage, Munchen, 1995, paragrafo 194, mim . l ; HERDEGEN, Gerhard, Leipziger
Kommentar, 10. Auflage, Berlin/New York, Band V, 1989, paragrafo 194, num. 1 ;
LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, mim . 1 ; WEHINGER, Der strafrech-
tliche. . ., p . 68. No obstante, parece confirmarse la afiumaci6n del legislador -equipa-
rando la pura negaci6n del holocausto con una injuria- a partir de la jurisprudencia
mantenida en el caso Deckert . Vid. Da11s, Hans, «Das Verbrechensbekampfungsgesetz
vom 28-10-1994 -ein Produkt des Superwahljahres», en NJW, 1995, p . 554 ;
Konig/Seitz, «Die straf-. . .», p. 3 .

(95) WEHINGER, Der strafrechtliche . . ., p. 66 .
(96) LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, mim . 1 .
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propuestas giraron en torno a la secci6n de odelitos contra el Orden ptibli-
co» (bien en forma de modificaci6n del paragrafo 140 o de un nuevo para-
grafo 131a), hasta la entrada del proyecto gubernamental ydel proyecto del
SPD en la Comisi6n jurfdica, en donde, sin embargo, se decidi6 la modifi-
caci6n del paragrafo 194 (97) .

Como Partsch senala, el punto de partida de las iniciativas legislativas
de la 21 . StAG se sittla en la dificultad de aplicaci6n del paragrafo 130 al
caso de la Auschwitzliige (98) . En esta lfnea, Ostendorf se inclina por las
incriminaciones de la Auschwitzluge que se habian llevado a cabo en los
paragrafos 140 y 131a en la medida en que, de esta forma, se estaria
protegiendo un bien jurfdico supraindividual . La ventaja de tal ubicaci6n
sistematica consiste principalmente en destacar que la protecci6n juridi-
co-penal se dispensa al conjunto de la sociedad ; por el contrario, el com-
promiso final de transfotmaci6n del paragrafo 194 oprivatiza» un conflic-
to con vocaci6n general, de suerte que el Fiscal -aunque acttie de oficio-
lo hard en beneficio de la vfctima correspondiente de los delitos contra el
honor y no en defensa del conjunto de la sociedad. A su juicio, concluye
Ostendorf, el tratamiento de la Auschwitzluge en el marco de los tipos de
injurias oculta considerablemente el contenido especifico de injusto (99) .

Como posici6n antagonica, Vogelgesang considera correcta la solu-
cifln final adoptada por la 21 . StAG de liberar de la obligaci6n de querella
en los supuestos de injurias contra las vfctimas del nacionalsocialismo ya
que, entiende el autor, se evitan problemas probatorios que llevarfan a la
inefectividad de paragrafos aut6nomos como los propuestos en el curso
del debate legislativo (paragrafos 140, 131a) (100). Von Bubnoff, por su
parte, considera inadecuada la propuesta de modificar el paragrafo 140,
proponiendo mas bien un anadido al paragrafo 131 en el marco de las
conductas de los paragrafos 130 y 131 (101). Por ultimo, Kohler apunta
el peligro de incriminar actitudes (Gesinnungsinkriminierung) ante la
cuesti6n de la punibilidad de la Auschwitzluge (102).

El objeto del presente estudio se ve ampliamente superado ante la dis-
cusifln en torno a la id6nea ubicaci6n sistematica de la problematica de la
negaci6n del holocausto nazi, asi como ante la cuesti6n conexa del bien
juridico protegido. Hemos pretendido mas bien dar una visi6n esquemati-
ca de las distintas posturas, asf como de la discusidn de fondo. En cual-
quier caso, ha quedado suficientemente claro el «caracter sorpresivo» de
la configuraci6n final de la 21 . StAG: fue el compromiso politico necesa-

(97) «Irrungen-Wirrungeno . . ., pp . 225 y 227 .
(98) PARTSCH, Neue Maj3nahmen . . ., p . 432 .
(99) OSTENDORF, /m Streit . . . . pp . 1063 y 1065 .

(100) VOGELGESANG, Die Neuregelung . . ., p . 2388 .
(101) VON BUBNOFF, Die strafrechtliche . . ., p . 119 .
(102) KOHLER, Michael, «Zur Frage der Strafbarkeit des Leugnens von

V61kermordtaten», en NJW, 1985, pp . 2389 ss .
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rio, debido a la cercania de la fecha del cuarenta aniversario de la capitu-
laci6n de Alemania, el que forz6 la modificaci6n procesal -menos com-
prometida- del paragrafo 194 como alternativa a una modificaci6n mate-
rial de mayor calado de delitos contra el orden publico. Asf las cosas, la
pol6mica volvera a surgir en t6rminos equivalentes en la modificaci6n de
la VBG, por to que mas adelante volveremos sobre ello . En relaci6n con
los t6rminos en que qued6 redactado el -todavia vigente- paragrafo 194,
la regla general de incoaci6n del proceso mediante la correspondiente pre-
sentaci6n de querella se excepciona, a nuestros efectos, en dos supuestos:
en el caso de las injurias del paragrafo 185 ss . (nuevo supuesto introduci-
do con la 21 . StAG) (103), y en el supuesto de las injurias a la memoria
de los muertos del paragrafo 189 (ya introducido en la 6. StAG y modifi-
cado tambi6n por la 21 . StAG) (104).

En el primer caso, la liberaci6n de la obligaci6n de querella depende
de que se produzcan los siguientes requisitos :

1) La injuria debe haberse cometido mediante la difusi6n o la pues-
ta a disposici6n publica de un escrito, en una reuni6n o mediante un pro-
grama radiof6nico . De esta manera s61o aquellas injurias que tengan una
cierta repercusi6n gozan del privilegio de la persecuci6n de oficio (105).

2) El ofendido debe haber sido objeto de persecuci6n, en cuanto
miembro de un grupo, bajo el r6gimen violento y arbitrario nacionalsocia-

(103) Regulado en el paragrafo 194, patrafo 1, frase 2 :
<<[ . . .1 1st die Tat durch Verbreiten oder 6ffentliches Zuganglichmachen einer

Schrift (§ 11 Abs . 3), in einer Versammlung oder durch eine Darbietung im Rundfunk
begangen, so ist ein Antrag nicht erforderlich, wenn der Verletzte als Angeh6riger
einer Gruppe unter der nationalsozialistischen oder einer anderen Gewalt- and
Willkurherrschaft verfolgt wurde, these Gruppe Ted der Bev6lkerung ist and die
Beleidigung mit dieser Verfolgung zusammenhdngt . Die Tat kann jedoch nicht von
Amts wegen verfolgt werden, wenn der Verletzte widerspricht . Der widerspruch kann
nicht zuriickgenommen werden . Stirbt der Verletzte, so gehen das Antragsrecht and
das Widerspruchsrecht aufdie in § 77Abs . 2 bezeichneten Angehdrigen iiber.>>

(104) Regulado en el paragrafo 194, parrafo 2:
«[ . . .] 1st die Tat durch Verbreiten oder 6ffentliches Zuganglichmachen einer

Schrift (§ 11 Abs . 3), in einer Versammlung oder durch eine Darbietung im Rundfunk
begangen, so ist ein Antrag nicht erforderlich, wenn der Verstorbene sein Leben als
Opfer der nationalsozialistischen oder einer anderen Gewalt- and Willkiirherrschaft
verloren hat and die Verunglimpfung damit zusammenhdngt. Die Tat kann jedoch
nicht von Amts wegen verfolgt werden, wenn ein Antrangsberechtigter der Verfolgung
widerspricht . Der Widerspruch kann nicht zuriickgenommen werden.»

(105) HERDEGEN, LK, 10 . Auflage, paragrafo 194, ndm . 4 . Vid. tambien e1 signi-
ficado preciso de los tdrminos : Verbreiten (difundir), 6ffentliches Zugdnglichmachen
(poner a disposici6n publicamente), Versammlung (reuni6n), Darbietung (programa) .
En el mismo sentido vid. RUDOLPHI, Hans-Joachim, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 11, 29. LIEFERUNG, Stand, Juni 1991, 4 . Auflage,
Neuwied/Kriftel/Berlin, 1991, paragrafo 194, m1m. 4 .
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lista u otro regimen violento y arbitrario . No basta, pues, con que el grupo
de pertenencia del ofendido por la injuria haya sido objeto de persecuci6n,
sino que, ademas, debe haberlo sido tambien el propio ofendido en con-
creto (106). La menci6n expresa del oregimen violento y arbitrario nacio-
nalsocialista u otro regimen violento y arbitrarioo pone de manifiesto la
cuesti6n fundamental a la que obedece este precepto (la Auschwitzliige) y,
a la vez, marca una pauta de interpretaci6n -restrictiva- en punto a que
debe entenderse por «otro regimen violento y arbitrario>> (esto es, aquel sis-
tema de poderque no respeta los mas elementales derechos humanos) . Por
ultimo, por persecuci6n deben entenderse actos injustos de una intensidad
considerable Como, por ejemplo, eliminaci6n ffsica, intemamiento en cam-
pos de concentraci6n, discriminaciones graves, etc. (107).

Por grupo debe entenderse aquel conjunto de personas con caracteris-
ticas comunes que se diferencia del resto de la poblaci6n y que tiene
conciencia de tal. En relaci6n al «grupo>>, en principio no se establece nin-
gun tipo de limitaci6n, a diferencia del listado expreso contenido en el
paragrafo 220a (Genocidio), de suerte que puede tratarse de grupos
nacionales, religiosos, raciales, pero tambien de grupos politicos (108). La
limitaci6n, al igual que vimos al analizar los elementos del paragrafo 130,
proviene de la necesidad de que tal grupo sea «parte de la poblaci6n>>
(109). Pero antes de analizar este tercer elemento conviene explicar el
transfondo de la inclusi6n de la f6rmula ootro regimen violento y arbitra-
rio>>, junto a la alusi6n directa al regimen nacionalsocialista .

La primera aparici6n de la referencia a ootro regimen>> en el marco de
los trabajos de la 21 . StAG se produce en el proyecto de ley de modifica-
ci6n de la 21 . StAG de 11 de abril de 1984 (110) en el que se propone la
introducci6n del paragrafo 131a como alternativa a la modificaci6n
del paragrafo 140 (propuesto en otros proyectos y rechazado por el
Bundesrat) . Con esta nueva inicitativa se pretenden solucionar algunos
problemas de falta de taxatividad en la redacci6n de la conducta a incri-
minar (111) . Sin embargo, senala Ostendorf, la nueva formulaci6n obede-
cia tambien a criticas internas en el propio partido dem6crata-cristiano y,
en cualquier caso, con la nueva formulaci6n de «otro regimen violento y
arbitrario>> se estaba pensando en la llamada Vertreibunsliige (la mentira

(106) LACKNER/KOHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, pardgrafo 194, n6m . 6,
quien anade que es el caso de todos los judfos que vivfan en Alemania en la epoca nazi,
debido a las leyes racistas que contra estos se pusieron en practica ; en el supuesto de
otros perseguidos habra de atenderse a las circunstancias del caso .

(107) HERDEGEN, LK, 10. Auflage, pardgrafo 194, num. 5 .
(108) DREHER(CR6NDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo 194, ndm. 3c ;

LENCKNER, Kommentar, 24 . Auflage, paragrafo 194, n6m . 5 .
(109) Vid . apartado 3.1 .1 .
(110) Bundesregierung, BT-Dr 10/1286 .
(111) «Irrungen-Wirrungen» . . ., p . 227 .
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de la expulsi6n) (112). Despu6s de la Segunda Guerra Mundial se produ-
jeron una serie de expulsiones de poblaci6n alemana de territorios del
Este (113): la llamada Vertreibungsluge pretende hacer referencia precisa-
mente a la negaci6n de tales hechos hist6ricos y su incriminaci6n respon-
de, tat y como senalaba el parlamentario G6tz, a que:

«Quien considere los crimenes de expulsiones cometidos contra los ale-
manes despues de la segunda guerra mundial como medidas normales en el
marco de una acci6n de reasentamiento de la poblaci6n, no puede ser tratado
de forma diferente a alguien que intenta justificar el horror hitleriano.» (114).

3) Como tercer requisito para la liberaci6n de querella senalaba-
mos que el grupo de pertenencia del injuriado debe constituir «parte de
la poblaci6n» . En cuanto a la interpretaci6n de este requisito nos remi-
timos al analisis que hicimos del mismo al tratar el pardgrafo 130 (115).
No obstante interesa destacar unicamente esa similitud con el pardgrafo
130, que manifiesta una vez mas la proximidad material entre las con-
ductas a las que se libera de querella y las conductas probibidas por el
Volksverhetzung.

4) El pardgrafo 194 exige tambi6n que la injuria este en relaci6n con
la persecuci6n: tat conexi6n se produce cuando la persecuci6n (por ejem-
plo, de los judfos en el III Reich) ha jugado un papel motivador en el autor
de la injuria o tat persecuci6n ha sido punto de referencia en el contenido
de la misma. No se precisa que se haga menci6n expresa en la declaraci6n
del injuriante, sino que basta con que sea reconocible a partir de las cir-
cunstancias del hecho. Tambien se produce la conexi6n tfpica cuando la
injuria se refiere a los motivos de la persecuci6n (116).

5) Finalmente, se hacen dos referencias especfficamente procesales :
por un lado la persecuci6n de oficio no podra llevarse a cabo en el supues-
to de que el injuriado se oponga ; por otro lado se determinan los legiti-
mados para presentar querella y los legitimados a oponerse a la persecu-
ci6n de oficio para el supuesto de que el injuriado muriera (117).

(112) OSTENDORF, «Im Streit . . .», p . 1062 . Vid . tambien WEHINGER, Der
Strafrechtliche . . ., pp. 63 y 67 .

(113) Como ejemplo paradigmatico, la poblaci6n alemana de Silesia (Schlesien)
en RechtsausschuB, BT-Dr 1013242, p . 10 . Vid. tambien WEHINGER, Der strafrechtli-
che . . ., p. 64 -pie de pagina 213-, quien afnma que este grupo de poblaci6n se vio
masivamente afectado por las expulsiones .

(114) WEHINGER, Der strafrechtliche. . ., pp . 63 y 64. Crftico con tal equiparaci6n
entre la negaci6n de hechos nacionalsocialistas y la negaci6n de las expulsiones;
OSTENDORF, Im Streit . . . . pp. 1062 ss . A favor, sin embargo, VOGELGESANG, Die
Neuregelung. . ., p. 2388 .

(115) Vid . apartado 3 .1 .1 .
(116) LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, n6m . 6 . Vid . tambien

HERDEGEN, LK, 10. Auflage, pardgrafo 194, mim. 7 .
(117) LENCRNER, Kommentar, 24 . Auflage, pardgrafo 194, ndms . 6a y 7 .
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Con respecto al supuesto de injurias a la memoria de los muertos,
como ya vimos (118), fue liberado de la obligaci6n de querella ya con la
reforma de 1960. En la reforma de 1985, sin embargo, se introducen algu-
nos cambios que transforman el contenido del paragrafo 194-I1, mante-
nidndose vigente hasta la fecha.

De igual manera que sucede en el paragrafo 194-I, la persecuci6n se rea-
lizara de officio, a menos que haya oposici6n del legitimado (119). Pero para
ello se han de cumplir una serie de requisitos. Segun la fundamentaci6n de
la Comisi6n juridica (120), las modificaciones introducidas consisten en que
el hecho tipico queda limitado con respecto a la anterior redacci6n en cuan-
to que la injuria debe haberse cometido mediante la difusi6n o la puesta a dis-
posici6n publica de un escrito, en una reuni6n o mediante un programa
radiof6nico (esto es, igual queen el paragrafo 194-I) . Por otra parte, se intro-
duce tambien la menci6n expresa al regimen nacionalsocialista.

Por to demas, el fallecido objeto de injuria debe haber perdido su Vida
como victima del r6gimen arbitrario y violento nacionalsocialista o de
otro r6gimen violento y arbitrario . Para ello no es preciso ser victima
directa, sino que basta, por ejemplo, con que la muerte se haya producido
posteriormente por las lesiones ocasionadas durante su estancia en prisi6n
al tiempo del regimen correspondiente (121). Como ultimo requisito, se
exige tambidn que la injuria tenga conexi6n con la muerte como victima
de un regimen violento y arbitrario (122) .

Para concluir este apartado s61o queda anadir que la parte esencial de la
modificaci6n operada por la 21 . StAG (el paragrafo 194) -hoy todavfa
vigente- ha sido duramente criticada por la doctrina dominante: asi, afirma
Herdegen, que el nuevo paragrafo 194no supone ninguna aportaci6n digna
de aplauso (123). Con mas radicalidad asegura Lackner/Kuhl que la nueva
regulaci6n presenta un contenido inmaduro que constituye una hipoteca
para la Jurisprudencia (124). Dreher/Trondle destacan la incapacidad del
legislador para esforzarse en alcanzar un consenso en cuestiones esenciales
para la convivencia por to que el proceso legislativo de la 21 . StAG se puede
calificar de «asmatico y falto de concepci6n» en cuestiones nucleares (125).

(118) Vid. apartado 3.1 .3 .
(119) Vid. por todos DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo

194, mim . 4 ; LENcKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, ndm. 9a.
(120) RechtsausschuB, BT-Dr 1013242, p . 11 .
(121) Vid . por todos, LENCICNER, Kommentar, 24. Auflage, par6grafo 194, ndm .

9a ; RUDOLPHI, SK-StGB 11, 4 . Auflage, paragrafo 194, mim . 13 .
(122) RuDoLPtu, SK-StGB 11, 4 . Auflage, paragrafo 194, mim . 14 .
(123) HERDEGEN, LK, 10 . Auflage, paragrafo 194, ntim . 1 .
(124) LACICNER/KUHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, paragrafo 194, mim . 3 .
(125) El autor se refiere al desarrollo legislativo como kurzatmig and konzep-

tionslos. DREHERfrR6NDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo 194, mim . l .
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Por ultimo, Lenckner critica la oportunidad politico-criminal de la 21 .
StAG (126).

En el analisis de la Auschwitzluge apuntamos algunas cuestiones de
fondo relacionadas con la ubicacion sistematica de una tal incriminacion,
el bien juridico protegido y las cuestiones polemicas mas importan-
tes (127): sin embargo, a juzgar par el proceso legislativo «confuso»,
osorpresivo» y «emocional», y habida cuenta de las criticas apuntadas,
cabe afirmar que se trata de una cuesti6n sometida de tal manera a las pre-
siones politicas que se tiende a privar a las decisiones de politica criminal
de la necesaria reflexion serena renunciando el legislador a contrastar las
soluciones que se ofrecen con las criticas que las mismas puedan desper-
tar. La decision dada a la cuesti6n de la Auschwitzluge no cerr6, sin
embargo, la actividad legislativa, que se volvera a reabrir con la VBG, en
donde tendremos ocasi6n de comprobargrandes similitudes con el proce-
so descrito en la 21 . StAG.

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

4.1 Realidad sociol6gica : la ola de odio y violencia xen6foba

El detonante de las iniciativas legislativas fue un aumento de las
acciones violentas ypropagandisticas de extrema derecha. El proyecto de
ley del Bundesrat de 29 de abril de 1993 alude en el marco del comienzo
de su fundamentacidn al peligro que entranan las maquinaciones de extre-
ma derecha en Alemania en los ultimos tiempos (128). Tambien el pro-
yecto gubernamental senala expresamente, en la fundamentaci6n de las
modificaciones legales que presenta, to siguiente:

«En 1991 comenzo una ola de odio y violencia, principalmente con-
tra conciudadanos extranjeros, solicitantes de asilo y sus alojamientos, asi
como contra lugares conmemorativos judfos, que alcanz6 su punto maxi-
mo de horror con los atentados incendiarios asesinos en M6lln (noviem-
bre de 1992) y Solingen (mayo de 1993).

(126) LENCKNER, Kommentar, 24. Auflage, paragrafo 194, nfim . 1 .
(127) Vid . pies de pagina 99 a 102 ; en especial la reflexi6n critica de KOHLER,

Zur Frage . . ., pp . 2389 ss ., en torno a la posible tendencia hacia un Derecho penal de
Gesinnung (Gesinnungsinkriminierung) .

(128) BuNDEsRAT, GesetzentwurfdesBundesrates. Entwurf eines . . . Strafre-chtsdn-
derungsgesetzes ( . . .StrAndG) . 29-04-93 . BT-Dr 1214825, p . 4 . Como mas adelante pon-
dremos de manifiesto, en la evolucion de los trabajos legislativos de la VBG, ademds de
la iniciativa gubemamental, y de forma previa, el Bundesrat habiapresentado ya en abril
de 1993 un proyecto de ley que contenia modificaciones de los paragrafos 86a y 130 .
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Los excesos violentos y la propaganda rebosante de odio que los
acompana 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
(Uerfassungsschutzbericht), la situaci6n era muy preocupante. En el
afio 1991 se constata una escalada de violencia sin precedentes : en rela-
ci6n a los delitos violentos con motivaci6n de extrema derecha (asesina-
tos-homicidios, ataques incediarios o con explosivos, danos materiales
con utilizaci6n de un nivel de violencia considerable, lesiones) se produ-
cen 1 .483 actos violentos frente a los 270 de 1990 . El aumento en abso-
luto es imputable exclusivamente al aumento de territorio y poblaci6n
producto de la reunificaci6n alemana (el 3 de octubre de 1990) ya que de
los 1 .483 actos violentos, 990 correspondian a los antiguos Lander: en
consecuencia casi se cuadruplica el mimero de delitos violentos exclu-
yendo a la antigua Repdblica Democratica Alemana (130). En relaci6n a
las restantes trangresiones legales que no constituyen delitos violen-
tos (131), tambien se produce una elevacidn notable: de 1 .578 (1990) a
2.401 (1991) . El total de actos en 1991-tanto delitos violentos como restan-
tes transgresiones legales- ascienden a 3.884 frente a 1 .848 en 1990 (132).

Las cifras senaladas deben ser completadas con otro dato de extraor-
dinaria importancia desde el punto de vista del fen6meno de la discrimi-
naci6n racial : de los 3 .884 actos sefialados con motivaci6n de extrema

(129) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p. 18 .
(130) BUNDESMINISTER DES INNERN, Verfassungsschutzbericht 1991, Bonn,

August 1992, pp . 74, 75 y 76 .
En relaci6n a la definici6n de «extrema derecha» (Rechtsextremismus) conviene

matizar que se trata de un termino mas general que engloba tambien al extremismo de
derecha nazi o neonazi, el cual constituye una forma concreta del fen6meno general .
Como ya hemos sefialado -vid. pie de pagina 18- tambi6n en los informes del
Verfassungsschutzbericht, se constata que el fen6meno mas relevante dentro del mundo
del extremismo de derecha es, precisamente, el proviniente del universo ideol6gico
nazi o neonazi . En cualquier caso, el fen6meno de extrema derecha se «[. . .] caracteriza
por una ideologia nacionalista popular cuyo m6vi1 es un pensamiento racista elitista»
(p. 13) . En los datos que a continuaci6n se van a proporcionar se mantiene la diferen-
ciaci6n de acciones de extrema derecha y acciones especrficamente xen6fobas .

(131) El Verfassungsschutzbericht se refiere a Sonstige Gesetzesverletzungen mit
rechtsextremistischem Hintergrund (auger Gewaluaten). En este apartado se compren-
den, segun su pie de pagina 12, actos delictivos y «faltas» (Ordnungswidrigkeiten)
como, por ejemplo, actos de terror, amenazas de violencia, tenencia ilicita de arenas,
munici6n y material explosivo, la difusi6n de propaganda y la utilizaci6n de senas de
identidad de organizaciones nacionalsocialistas, asi como injurias en general y a la
memoria de los muertos en relaci6n a la persecuci6n nacionalsocialista conforme a los
paragrafos 86-1 (ndm . 4), 86a, 185 ss . en conexi6n con el 194-1.°- y 2.°-, y acciones de
caracter provocativo e incitaci6n al odio racial conforme al paragrafo 130.
(BUNDESMINISTER DES INNERN, Verfassungsschutzbericht, 1991, pp . 87, 125 y 126) .
A partir de ahora nos referiremos a este grupo como odelitos no violentos» .
(132) BUNDESMINISTER DES INNERN, Verfassungsschutzbericht, 1991, p. 87 .
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derecha, 2.598 (66,8 por 100) presentan caracter especfficamente xen6fo-
bo . Por otra parte, 367 de los 2.598 (14,1 por 100) actos xen6fobos son
concretamente antisemitas (133).

En el ano 1992 la escalada continu6: los delitos violentos con moti-
vaci6n de extrema derecha llegan a 2.584 (aumento del 74 por 100 frente
a 1991 -1 .483-) ; los delitos no violentos aumentaron de 2.401 en 1991 a
4.537 en 1992 . Las cifras globales en 1992 son, en consecuencia, un total
de 7.121 delitos violentos y no violentos (frente a 3.884 en 1991), to cual
representa un aumento del 83 por 100 con respecto al afio anterior. De los
datos globales, el 66,6 por 100, esto es, 4.746, son actos especiEcamente
xen6fobos, y 562 (7,9 por 100 del conjunto de actos xen6fobos) son anti-
semitas (134).

Por ultimo, en el afio 1993 se detiene la terrorifica tendencia marcada
en los dos anos anteriores en to que aIDS delitos violentos respecta : 2 .232
(frente a IDS 2.639 de 1992) . Este balance es extensible, a su vez, al sub-
grupo de delitos violentos de caracter especificamente xen6fobo: 1.609
(frente a 2.277 en 1992). No ocurre, sin embargo, to mismo respecto al
grupo de delitos no violentos: en el afio 1993 ascendieron a 8.329 (frente
al ano anterior -5.045-) de los cuales 5.112 son especfficamente xen6fo-
bos, constatandose un aumento particularmente espectacular en los deli-
tos de Volksverhetzung e injurias (Beleidigungen, Verunglimpfungen)
especificamente xen6fobos -2.261- (frente al ano anterior 329) . En con-
junto continua la tendencia al aumento con un total de 10.561 actos vio-
lentos y no violentos de motivaci6n de extrema derecha (7.684 afio ante-
rior), de IDS cuales 6.721 son especfficamente xen6bos -un 64 por 100-
(frente a 5.008 -65 por 100- del ano anterior) y 656 antisemitas (frente a
625 del afio anterior) (135).

Interesa destacar tambien que durante el afio 1994 -en el que se tra-
mita y aprueba la VBG (que no entrara en vigor hasta el 1 de diciembre)-
se produce, sin embargo, una sustancial disminuci6n de IDS delitos de
extrema derecha: 7.952 delitos violentos yno violentos en total (frente a
10.561 de 1993), de IDS cuales 1 .489 son delitos violentos (frente a
2.232) y 6.463 delitos no violentos (frente a 8 .329). Los delitos especffi-
camente xen6fobos se reducen tambien: 860 delitos violentos (frente a
1 .609) y 2.631 delitos no violentos (frente a 5.112), con un total de 3.491
de delitos especificamente xen6fobos (frente a 6.721). Se produce sin
embargo un espectacular aumento de los delitos especfficamente antise-

(133) BUNDESMIMSTER DES INNERIV, Verfassungsschutzbericht, 1991, p . 88 .
(134) BUNDESMIIVISTERIUM DES INNEIUV, Verfassungsschutzbericht, 1992, Bonn,

august 1993, pp . 70, 91 y 93 .
(135) BUNDESMINISTERIUM DES INNERN, Verfassungsschutzbericht, 1993, Bonn,

juni 1994, pp . 79 ss . ; 86 ss . ; y 100 ss . Los 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 1992 .
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mitas : 1 .366 (frente a 656 en 1993) . Este aumento se centra principal-
mente en delitos no violentos, en concreto, aumentan en un 130 por 100
los delitos de Volksverhetzung/Aufstachelungen zum Rassenhai (anterio-
res paragrafos 130 y 131) . Los delitos violentos antisemitas, por el con-
trario, experimentan tambi6n una reducci6n de 72 -ano 1993- a 42 (136) .

4.2 Breve historia legislativa de la «Ley de Lucha contra la
Criminalidad» de 1994 (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) en
relaci6n principalmente a la normativa antinacionalsocialista

Como reacci6n a la situaci6n que se acaba de describir, el Ministerio
de Justicia (Bundesministerium der Justiz) anunci6 en diciembre de 1993
la necesidad y urgencia de medidas -no s61o penales (materiales), sino
tambien procesales y administrativas- para combatir las aspiraciones de
extrema derecha, especialmente, las aspiraciones xen6fobas y antisemi-
tas (137). La oposici6n parlamentaria, por su parte, se habia manifestado
con anterioridad favorable a una ley especial que comprenda medidas
especificas contra el odio xen6fobo, para to cual habfa encontrado ya el
apoyo del Bundesrat (138).

El proceso legislativo, con respecto a esta ley, despert6 un enorme
inter6s en los medios de comunicaci6n, to cual dificult6los esfuerzos por
alcanzar el necesario compromiso politico . No obstante, la tramitaci6n
parlamentaria fue rapida (139). Segtin Dahs, de este dato, esto es, de la
constataci6n del veloz proceso parlamentario para una ley que supone
serias modificaciones en el derecho material y procesal, se puede dedu-
cir la influencia politica que ejercia el osuper ano electoral 1994». A to
que anade que es de lamentar que el legislador no se haya tomado el
tiempo necesario para analizar con detenimiento los fundamentos juridi-
co-materiales ni haya intentado combatir defectos de la practica juridica
en dialogo reposado y tolerante con representantes de todas las partes

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

(137) PARTSCH, Neue Mainahmen . . ., p . 432, en donde se anade que, sin embar-
go, no se dio una idea del paquete legal -de mucho mayor alcance- que finalmente se
presentaria con modificaciones en la ley de extranjeros, de asilo, de estupefacientes,
etcetera.

(138) Este habfa presentado el 29 de abril de 1993 un proyecto de ley para modi-
ficar los paragrafos 130 y 86a . Bundesrat, BT-Dr 1214825 . Vid. tambidn PARTSCH,
Neue MaJnahmen . . ., p . 432 .

(139) Desde la presentaci6n del proyecto gubernamental el 18 de febrero de 1994
hasta su aprobaci6n definitiva por el Bundesrat el 23 de septiembre del mismo ano
transcurri6 aproximadamente medio ano . KomG/SErrz, Die straf- . . ., p . 1 . Con todo, ya
se habfan producido conversaciones en el seno de la coalici6n gubernamental durante
el otono de 1993, en las cuales se habfan dejado semadas las l1neas maestras del futu-
ro proyecto .
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implicadas (140). En la misma linea senalan K6nig/Seitz que la presi6n
del tiempo provoc6 la necesidad de prescindir de un trabajo mas en pro-
fundidad (141) .

Como ya hemos senalado, el inicio de los trabajos legislativos de la
VBG tiene lugar el 18 de febrero de 1994 con la presentacion del proyec-
to gubernamental. El contenido del mismo, en to que a la lucha juridico-
penal material antixenofoba se refiere, se cine a to siguiente:

1) Se pretende una ampliaci6n del ambito punible del paragrafo 86a
(utilizaci6n de senas de identidad de organizaciones anticonstitucionales)
mediante una modificaci6n del parrafo 2 de este articulo . En tal parrafo se
especifica cuales deben ser consideradas <senas de identidad» : las bande-
ras (Fahnen), insignias (Abzeichen), panes de uniforme (Uniformstucke),
consignas (Parolen) y saludos (Grufformen) . La modificacion se orienta
a ampliar este listado introduciendo unaformula general, de suerte que se
equipararan a las <<senas de identidad» del listado las que sean <<casi iden-
ticas a aqu6llas» (<<[ . ..] die ihnen zum Verwechseln ahnlich sind [. . .]») .

2) Se propone una ampliaci6n del paragrafo 130 y del paragrafo
131 : no obstante, todavia no se hace ninguna referencia a la incriminaci6n
de la negaci6n (simple) del holocausto .

3) Se pretende elevar las penas de los delitos de lesiones, entre otras
razones, debido al incremento de delitos violentos contra extranjeros (142).

El 24 de febrero de 1994 se realiz6 la primera lectura del proyecto en
la 210 sesi6n del Bundestag (143). El 11 de abril de 1994 se relinen en una
sesidn conjunta la Comision juridica (Rechtsausschuf3) y la Comisi6n de
interior (Innenausschufl), procediendose a realizar la consulta tecnica del
proyecto gubernamental con los expertos correspondientes (144). En la
propuesta de resoluci6n de la Comisi6n (145) se introducen una serie de
modificaciones importantes en los paragrafos destinados a la lucha anti-
xendfoba con relaci6n al contenido inicial del proyecto gubernamental
que merecen ser destacadas .

(140) Exactamente se refiere a los <<[ . . .] influjos politicos del llamado super ano
electoral 1994 -"Superwahljahres"- [ . . .]». DAxs, Das Verbrechensbekampfungsge-
setz. . ., p. 553 . Las elecciones al Bundestag estaban senaladas para el 16 de octubre
de 1994.

(141) KONIG/SEIT-z, Die straf- . . ., p. 1 .
(142) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p . 19.
(143) PARTSCH, Neue Maffnahmen . . ., p . 432.
(144) En la misma sesidn se estudian conjuntamente ademas del proyecto guber-

namental dos proyectos del SPD. RECIITSAUSSCIIUB, <<Protokoll der 120 . Sitzung des
Rechtsausschusses and der 93 . Sitzung des Innenausschusses» en Protokolle
Deutscher Bundestag. Rechtsausschuf3. 12 . Wahlperiode, Nr. 120.

Por su parte, DAxs se lamenta de que a la sesi6n conjunta de ambas Comisiones
no hubiera sido invitado el Bundesrechtsanwaltskammer (Colegio Federal de
Abogados) . DAxs, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p . 553 (pie de pagina 6) .

(145) RECIrrSAUSscHuB, BT-Dr 1217584 .
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Segun el informe de la Comisi6n (146), se deciden los siguientes
cambios con respecto al proyecto gubernamental :

1) Se incrimina en los paragrafos 86 y 86a el producir y tener en
dep6sito elementos propagandisticos y senas de identidad de organizacio-
nes anticonstitucionales con la finalidad de su exportaci6n al extranjero y
la exportaci6n misma.

2) Se propone completar las modificaciones del paragrafo 130
mediante la incriminaci6n de la llamada Auschwitzluge .

En relaci6n a la introducci6n de la Auschwitzluge, el tenor literal de la
modificaci6n se basa en las propuestas 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 inclusi6n en el paragrafo 130 debido a
la proximidad del supuesto de hecho con la conductas en este regula-
das (148). Tambignconviene tener en cuenta que el partido de los «Verdes>>
(Gruppe Bundnis 90/Die Grunen) present6 un proyecto de ley de modifi-
caci6n del StGB el 27 de abril de 1994 en el sentido de incluir como con-
ducta punible la negaci6n del genocidio nacionalsocialista (149), el cual
fue tenido en cuenta tambien en los debates de la Comisi6n juridica (150).

La materia expuesta no resulto en absoluto polemica en los debates de
la Comisi6n . Asi, las propuestas gubernamentales en tomo a los paragrafos
86a y 130, junto con las modificaciones senaladas, se aprobaron por unani-
midad (151). Este hecho viene aconfirmar la apreciaci6n de K6nig/Seitz de
que existia unidad de criterios entre los distintos partidos, que, sin embar-
go, se vi6 ensombrecida por la repercusi6n que tuvo el proceso legislativo
de la VBG, que dificult6 el necesario compromiso politico (152).

La redacci6n que la Comisi6n dio a los paragrafos 86, 86a, 130 y 131
no variara ya del tenor definitivo que fmalmente result6 aprobado . No
obstante, no fue esta la suerte del conjunto de medidas que integraban la
VBG como ahora vamos a comprobar.

(146) RECHTSAUSSCxue, Bericht des Rechtsausschusses (6 . Ausschuf3) . 20-10-
94 . BT-Dr 1218588, pp . 3 ss.

Aunque la fecha de referencia sea el 20 de octubre de 1994, contiene el informe de
la Comisi6n juridica con respecto a la propuesta de resoluci6n del 18 de mayo de 1994.

(147) BUNDESREMERUNG, BT-Dr 1011286 ; SPD, BT-Dr 912090, son las propues-
tas de incriminaci6n de la Auschwitzluge mediante las cuales se pretendfa la modifi-
caci6n del paragrafo 140 y paragrafo 131a respectivamente, que no llegaron a con-
vertirse en ley. Vid. apartados 3.2 .3 y 3 .2 en general .

(148) REcKrSAOSSCxua, BT-Dr 1218588, p . 8 .
(149) GRUPPE BONDNis 90/DiE GRt7NEN, Gesetzentwurf( . . .) der Gruppe Bundnis

90/Die Grunen . Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches-
Strafbarkeit der Leugnung des nationalsozialistischen Volkermordes . 27-04-94. BT-
Dr 1217421 .

(150) Vid . DREHERfN6NDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo 130, num. 17 .
(151) REctrTSAUSSCxua, BT-Dr 1218588, p . 3 .
(152) KONIG/SErrz, Die straf-. . ., p . 1 .
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Tras la segunda y tercera lectura del proyecto, el Bundestag to aprob6
el 20 de mayo de 1994 . Sin embargo, el Bundesrat no dio su apoyo en su
670 sesi6n del 10 de junio de 1994, to cual condujo a que el gobiemo
convocara una «Comisi6n de negociaci6n» (Vermittlungsausschuf3). Esta
Comisi6n, compuesta por varios politicos, alarg6 sus negociaciones
durante los meses de agosto y septiembre, Ilegando a una propuesta de
resoluci6n el 19 de septiembre de 1994 . Tal propuesta fue aprobada por
el Bundestag en una sesi6n extraordinaria el 21 de septiembre y dos dias
mas tarde, el 23 de septiembre de 1994, dio tambien su aprobaci6n el
Bundesrat (153).

En la negociaci6n hubo modificaciones importantes del proyecto de
la coalici6n gubernamental que afectaban principalmente a aspectos pro-
cesales o a las reformas de la ley en torno al articulo 10 de la Ley
Fundamental (154). En opini6n de Partsch, la coalici6n gubemamental
logr6 como resultado de la negociacion salvar la idea de la VBG como un
«mosaico» heterog6neo de distintas medidas en un dnico paquete legis-
lativo . Sin embargo, tuvo que realizar para ello considerables concesio-
nes: ante todo, senala el citado autor, la aceptaci6n de una norma penal
grave contra la aprobaci6n, negaci6n o banalizaci6n del genocidio
nacionalsocialista (155) .

4.3 La modificaci6n de los paragrafos 86, 86a, 130 y 131

4.3.1 La outilizacion de senas de identidad» (pardgrafos 86 y 86a)

A1 igual que sucedi6 en la 6. y 21 . StAG el legislador responde a las
olas xen6fobas y antisemitas con modificaciones legales en torno a la uti-
lizaci6n de senas de identidad de organizaciones anticonstitucionales . El
problema concreto al que en un principio queria hacer frente el proyecto
gubemamental de la VBG consistfa en una laguna de punibilidad en este
ambito de conductas. En efecto, el parrafo 2.° del paragiafo 86a establece
cuales son las osenas de identidad», cuya utilizaci6n en la forma descrita
en el parra-fo 1 .° determinaria la correspondiente conducta punible. No
obstante, a la luz de la interpretaci6n jurisprudencial de los t6rminos «senas
de identidad», existian dudas sobre la punibilidad de la utilizaci6n de senas
de identidad transformadas de las antiguas organizaciones nacionalsocia-
listas (156) . Como ya senalamos en el analisis de la 6. StAG, la definici6n
de la osenas de identidad» mediante un listado no pretendia restringirlas a
las banderas, insignias, partes de uniforme, consignas y saludos, sino que

(153) DAHS, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p . 553 ; KoNnG/Se=, Die
straf- . . ., p . 1 ; PA1rrSCH, Neue Mainahmen . . ., p . 432.

(154) DAHS, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p. 553, pie de pagina 5 .
(155) PARTSCH, Neue Mainahmen . . ., p . 432 .
(156) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p . 23 .
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se entendia como una enumeraci6n abierta (157). No obstante, tal y como
senala Dahs, a pesar de la existencia de una tendencia jurisprudencial en
la linea de una interpretaci6n extensiva, el mandato de prohibici6n de ana-
logia del artfculo 103-II de la Ley Fundamental oponia limites estric-
tos (158).

Como ejemplo notorio de conducta que se desea incriminar y que, sin
embargo, la jurisprudencia entendfa que no se comprendia en el ambito
punible del antiguo 86a, se alude al supuesto del Widerstandsgruf3 (salu-
do de resistencia) . En el parrafo 2 del paragrafo 86a se contiene la voz
«saludo» (Gruf3formen) como una de las «setias de identidad» : no existfa
duda al respecto que el tradicional saludo nacionalsocialista consistente
en elevar el brazo con la palma de la mano hacia abajo y los dedos exten-
didos era un tal «saludo», incriminado como osena de identidad» en el
sentido tfpico . No obstante, el llamado Widerstandsgruf3, consistente en la
elevaci6n del brazo con el dedo pulgar, indice y coraz6n extendidos, pero
cerrando el dedo menique y anular no era considerado como «saludo» en
el sentido del paragrafo 86aen cuanto que, se argumentaba, no habia sido
utilizado por ninguna antigua organizaci6n nacionalsocialista (159). En la
misma lfnea tambien se senala la exclusi6n del tipo por la jurisprudencia
de la utilizaci6n de una esvastica levemente modificada (160).

El nuevo parrafo 2 del paragrafo 86a incluye por ello la siguiente
ampliaci6n :

«Paragrafo 86a: [ . . .] (purafo 2.°-) Senas de identidad, en el sentido del
parrafo 1 .°-, son las banderas, insignias, partes de uniforme, consignas y salu-
dos. Las senas de identidad citadas en la frase 18 se equiparan a las que
son casi identicas a aquellas .» (161)

La formulaci6n de la modificaci6n en concreto se inspira en el para-
grafo 132a (162) y la cuasi-identidad de las sefias (Kennzeichen) que se

(157) Vid. apartado 3 .1 .2 .
(158) DAHS, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p. 554, pie de pagina 8 .
(159) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p . 23 . Vid . tambien BuNDEsRAT, BT-Dr

1214825, pp . 4 y 6. Para una definici6n precisa del Widerstandsgruf vid. DAHS, Das
Verbrechesbekdmpfungsgesetz . . ., p. 554, pie de pagina 8 .

(160) En concreto, se hace referencia a «una conexi6n muy intensa con la cruz
gamada» (sehr lebhafte Verbindung zum Hakenkreuz) . CDU/CSU y FDP, BT-Dr
1216853, p. 23 .

(161) ( . . .) Den in Satz 1 genannten Kennzeichen stehen solche gleich, die ihnen
zum Verwechseln dhnlich sind .

La expresi6n final zum Verwechseln ahnlich la hemos traducido como cuasi-iden-
tidad : dicha expresi6n parece indicar un parecido tal que se pueden confundir con las
senas de identidad .

Lo remarcado en negrita constituye la modificaci6n de la VBG .
(162) BuNDesRAT, BT-Dr 1214825, p. 6 . A pesar de tratarse del proyecto del

Bundesrat, to referente a la ampliaci6n del paragrafo 86a en el sentido analizado es
compartido por el gobierno tal y como se manifiesta en la «toma de postura»
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indica depende no tanto de un parecido linguistico o figurado, sino mas
bien de que la apariencia de una determinada sena de identidad evoque a
una sena de la correspondiente organizaci6n (anticonstitucional) y de que
su contenido simb6lico sea transmitido (163). No obstante, la doctrina
comienza ya a manifestar sus dudas sobre la idoneidad de la modificaci6n
llevada a cabo para alcanzar el objetivo que se pretendia (164) .

La segunda modificaci6n que se lleva a cabo en este paragrafo afecta
tambien al paragrafo 86 (difusi6n de elementos propagandisticos de orga-
nizaciones anticonstitucionales) (165). El informe de la Comisi6n juridica
-que introduce este cambio completando el proyecto gubemamental como
ya vimos (166)- senala un supuesto en el que se detecta la laguna de puni-
bilidad que se pretende cubrir. Se trata del caso real de un fabricante que
producia objetos que contenian emblemas nacionalsocialistas (como las SS
runas, cruces gamadas o fotos de Hitler) y que estaban destinadas exclusi-
vamente para su exportaci6n al extranjero . La Fiscalia competente abri6 un
proceso de investigaci6n que tuvo que ser sobresefdo debido a que el
supuesto de hecho no era punible seg6n el derecho vigente (167) .

La redacci6n del nuevo parrafo 1 del paragrafo 86a es la siguiente:

«Paragrafo 86a: Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de
tres anos o con multa quien:

1 . Difunda en el interior del pais senas de identidad de partidos y aso-
ciaciones descritos en el paragrafo 86, parrafo 1, nums . 1, 2, y 4, o los utili-
ce p6blicamente, en una reuni6n o en escritos (paragrafo 11, parr. 3) por 6l
difundidos, o

2. Produzca, tenga en dep6sito, importe o exporte objetos que repre-
senten o contengan senas de identidad de este tipo, para su difusi6n o utili-
zaci6n en el interior del pals o en el extranjero en la forma y manera des-
critas en el n6m. 1 (168).»

(Stellungnahme der Bundesregierung) del mismo en el documento anexo 2 (Anlage 2)
(p. 7) . Vid. tambien : KONIG/SEM, Die straf. . ., p. 3 .

(163) LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, paragrafo 86a, ndm . 2a .
(164) DREHER/1'RONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo 86a, ndm. 2 .

LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, pardgrafo 86a, num . 2a.
(165) § 86, Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswidriger Organisatio-

nen . Los cambios aqui operados en la conducta tipica coinciden bdsicamente con los
realizados en el paragrafo 86a, pero referidos a la difusi6n de elementos propagandis-
ticos, por ello, no analizaremos este tipo en profundidad remitiendonos a la explicaci6n
del 86a. Vid . tambien, por todos : DREHER[rtONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, para-
grafo 86 ; LAcKNER/KCHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, pardgrafo 86 .

(166) Vid . apartado 4.2 .
(167) RECHTSAUSSCHUB, BT-Dr 1218588, pp. 7 y 8.
(168) § 86a, Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bes-

traft, wer:
1 . Im Inland Kennzeichen einer der in § 86 Abs .l Nr. 1, 2 and 4 bezeichneten

Parteien and Vereinigungen verbreitet oder offentlich, in einer Versammlung oder in
von ihm verbreiteten Schriften (§ 11 Abs.3) verwendet oder
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Por un lado, se hace desaparecer en los ndms. 1 y 2 del parrafo 1 la
antigua referencia al «ambito de vigencia de esta ley» (raumlichen
Geltungsbereich dieses Gesetzes). Esta expresi6n fue utilizada debido al
hecho hist6rico de la divisi6n de Alemania despu6s de la Segunda Guerra
Mundial en Repdblica Federal Alemana y Republica Democratica
Alemana. Tal t6rmino, que hacia referencia al territorio de los antiguos
Bundesldnder, ha perdido casi por completo su sentido despu6s de la
reunificaci6n alemana y, por ello, se ha aprovechado la VBG para supri-
mirlo en los paragrafos correspondientes (169).

Por otro lado, se aumenta el espectro de acciones preparatorias -con
respecto a la conducta del parrafo 1, n6m. 1- a la conducta de exportar. La
intenci6n del legislador se dirige, como ya hemos senalado, contra las con-
ductas de producir y tener en dep6sito senas de identidad (y elementos de
propagandaen el caso del paragrafo 86) de organizaciones anticonstitucio-
nales con el fin de exportarlas y la acci6n misma de exportar (170). Con
ello se tiene en cuenta tambi6n el hecho de las crecientes conexiones inter-
nacionales en la organizaci6n del extremismo de derecha y se pretende cui-
dar la imagen de Alemania en el extranjero (171) . No obstante, los cam-
bios realizados parecen problematicos, como indica Lackner/Kuhl, quien
afirma que el tenor no resulta claro en punto a la ampliaci6n al extranjero
y, anade, que los actos preparatorios siguen teniendo que serlo de un hecho
«nacional», precisamente por la referencia del parrafo 1, n6m. 2, al parra-
fo 1, n6m. 1 (en el que s61o se hace referencia al interior del pats) (172).

4.3.2 La «incitaci6n a la poblaci6n» (pardgrafos 130 y 131)

Desde la 6. StAG de 1960 en que se introduce el paragrafo de la
Volksverhetzung, 6ste habia permanecido invariable (173). Bien es cierto
que se..pens6 en una ampliaci6n del mismo en torno a los trabajos de la
21 . StAG de 1985, pero, finalmente, se abandon6 la hip6tesis inicial y se
opt6 por una soluci6n procesal (174). El proyecto gubernamental con-
templaba la transformaci6n del paragrafo 130 en dos aspectos basicos: por

2 . Gegestdnde, die derartige Kennzeichen darstellen oder enthalten, zur
Verbreitung oder Verwendung im Inland oder Ausland in der in Nummer 1 bezeichne-
ten Art and Weise herstellt, vorratig halt, einfiihrt oder ausfuhrt. [ . . .] .

Lo remarcado con negrita constituye to modificado por la VBG .
(169) Vid., por todos, DIZEHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, Vor para-

grafo 3, n6m . 8. Ver tambien KONIG/SErrz, Die straf- . . ., p . 2 .
(170) PtutTSCH, Neue Maffnahmen . . ., p . 436 .
(171) DAxs, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p . 554 .
(172) LAcKNER/KOHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, paragrafo 86a, ndm . 6 . Las

mismas criticas de falta de claridad se realizan en punto al paragrafo 86 (paragrafo 86,
n6m. 6) .

(173) Vid. apartado 3 .1 .1 .
(174) Vid. apartado 3 .2 .3 .
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un lado, se pretendia suprimir en los antiguos mims. I (incitar al odio) y 2
(exigir medidas violentas o arbitrarias) el elemento adicional de tener que
constituir la conducta un oataque contra la dignidad humana», con el fin de
facilitar la aplicaci6n practica de tal paragrafo; por otro lado, la conducta
de incitar al odio racial regulada en el antiguo paragrafo 131 se integrana
-transformada- en el nuevo paragrafo 130 y con una pens superior (175).
No obstante, la propuesta de resoluci6n de la Comisi6n juridica introdujo
ademas la incriminaci6n de la Auschwitzliige (176). Finalmente el nuevo
paragrafo 130 presenta el siguiente complicado y largo tenor literal .

«Paragrafo 130 Incitaci6n a la poblaci6n.

(1) Aquel que de forma adecuada para perturbar la paz p6blica,

1. Incita al odio contra pane de la poblaci6n o exige medidas vio-
lentas o arbitrarias contra 6sta o,

2. Ataca la dignidad humana de otro insultando, menospreciando
maliciosamente o calumniando aparte de la poblaci6n, sera castigado con
pena privativa de libertad de tres meses a cinco anos .

(2) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de 3 anos o
con multa aquel que,

La) Difunda escritos (paragrafo 11, parrafo 3), que inciten al odio
contra parte de la poblaci6n o contra un grupo nacional, racial, religioso o
etnico (177), que exijan medidas violentas o arbitrarias contra ellos o que
ataquen la dignidad humana de otro insultando, menospreciando malicio-
samente o calumniando a parte de la poblaci6n o a uno de los grupos pre-
citados,

b) De forma publica exponga dichos escritos, los fije-pegue, exhiba-
proyecte o los hags accesibles de otra forma,

c) Los ofrezca, entregue o haga accesibles a una persona menor de
dieciocho anos o

d) Los produzca, compre, suministre, tenga en dep6sito, ofrezca,
anuncie, ensalce, importe o exporte (y su tentativa) (178), con el fin de

(175) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p. 19 .
(176) RECHTSAUSSCHUB, BT-Dr 1218588, p. 3 .
(177) A nuestro juicio se produce en este punto un problema de traducci6n . En

efecto, en aleman to que hemos traducido por «grupo etnico» es un termino mas
amplio (durch ihr Volkstum bestimmte Gruppe) : tal y como senala PARTSCH, Neue
Mafnahmen . . ., p . 430, pie de pagina 5, el termino aleman es mas amplio que el grupo
etnico . No todo grupo regional que desarrolle su propio folldore es un grupo etnico:
para ello debe poder ser considerado como una minoria etnica . No es este el lugar para
realizar una aclaraci6n terminol6gica de esta complejidad : no obstante to hemos sena-
lado pues puede influir en la interpretaci6n. Vid ., asi, DREHERfrRONDLE, Strafgesetz-
buch, 47 . Auflage, paragrafo 130, ndm. 9, el cual integra en el concepto de durch ihre
Volkstum bestimmte Gruppe grupos etnicos y grupos no etnicos .

(178) Se utiliza el termino tecnico unternehmen, que equipara la consumaci6n a
la tentativa . Vid . paragrafo 11, parrafo l, ndmero 6 .
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utilizar tales escritos o copias de los mismos en el sentido de las letras a)
a la c) o de facilitar a otro una tal utilizaci6n, o

2 . Difunda un programa a traves de la radio cuyo contenido sea de
los descritos en el num. 1 (179) .

(3) Sera castigado conpena privativa de libertad hasta de cinco anos
o con multa aquel que pliblicamente o en una reuni6n apruebe, niegue o
banalice una acci6n de las de la clase de las senaladas en el paragrafo
220a, parrafo 1, cometida bajo el regimen nacionalsocialista, de una
forma adecuada para perturbar la paz publica.

(4) El parrafo 2 se aplicara tambien a escritos (paragrafo 11, parra-
fo 3), cuyo contenido sea el descrito en el parrafo 3 .

(5) En los supuestos del parrafo 2, tambien en relacion al parra-
fo 4, y en los supuestos del parrafo 3 se aplicara el paragrafo 86, pa-
rrafo 3 (180).

(179) Por cuestiones de traducci6n nos hemos visto obligados a introducir la
descripci6n de los «escritos» en el apartado La), a diferencia del texto original, que
primero describe el contenido de tales escritos y luego senala en la letras a) a la d) las
acciones que tienen por objeto aquellos .

(180) § 130, Volksverhetzung :
(1) Wer in einer Weise, die geeignet ist, den offentlichen Frieden zu storen,
1 . Zum Haf3 gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt oder zu Gewalt- oder

Willkurmaffnahmen gegen sie auffordert oder
2 . Die Menschenwarde anderer dadurch angreift, daJf er Teile der Bevolkerung

beschimpft, boswillig verdchtlich macht oder verleumdet,
wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zufunfJahren bestraft .

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1 . Schriften (§ 11 Abs . 3), die zum Haf3 gegen Teile der Bevolkerung oder gegen
eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestinunte Gruppe aufsta-
cheln, zu Gewalt- oder Willkiirmatahmen gegen sie auffordern oder die
Menschenwiirde anderer dadurch angreifen, daf3 Teile der Bevolkerung oder eine vor-
bezeichnete Gruppe beschimpft, boswillig verdchtlich gemacht oder verleunulet werden,

a) Verbreitet,
b) Offentlich ausstellt, anschlagt, vorfuhrt oder sonst zugdnglich macht,
c) Einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, uberldftt oder zugdnglich macht

oder
d) Herstellt, bezieht, liefert, vorrdtig halt, anbietet, ankiindigt, anpreist, einzu-

fiihren oder auszufahren unternimmt, um sie oder aus ihnen gewonnene Stucke im
Sinne der Buchstaben a bis c zu verwenden oder einem anderen eine solche
Verwendung zu ermoglichen, oder

2 . Eine Darbietung des in Nummer 1 bezeichneten Inhalts durch Rundfunk ver-
breitet.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zufilnfJahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
eine unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der in § 220a
Abs. 1 bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den offentlichen Frieden zu
storen, dffentlich oder in einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

ADPCP, VOL. XLIX, FASC . II, 1996



La regulacion penal alemana sobre la discriminaci6n racial. . . 571

Ya antes de la reforma de la VBG este paragrafo era denominado como
el «laberintoo (181): sin duda la complicaci6n es ahora mucho mayor. No
obstante, vamos a it analizando los aspectos mas relevantes que han sufri-
do modificaci6n .

A) La originaria «incitaci6n a la poblaci6n» (parrafo 1 del paragra-
fo 130) .

En relaci6n al primer parrafo, de las tres conductas que integraban el
anterior paragrafo 130, dos han sido liberadas del requisito adicional de
tener que constituir un ataque a la odignidad humana»: tanto la incitaci6n
al odio como la exigencia de medidas violentas o arbitrarias se agrupan,
por ello, en el actual mim. 1 del parrafo 1 . En el ntim . 2 del parrafo 1,
insultar, menospreciar maliciosamente y calumniar, se mantiene, sin
embargo, la misma situacion que antes de la reforma. El legislador justi-
fica tal modificaci6n porque entiende que tal requisito del «ataque a la dig-
nidad humana» y su estricta interpretaci6n jurisprudencial (182), han cre-
ado problemas en la aplicacion del paragrafo 130; ademas, en el caso de
las dos conductas de incitar al odio y exigir medidas presupone que siem-
pre se da tal elemento adicional, de tal suerte, queno cabe que conductas
de esa clase puedan llegar a producirse en el contexto del debate polftico .
En el caso de la conducta de insultar, menospreciar maliciosamente y
calumniar, sin embargo, considera necesario recortar la conducta mante-
niendo el elemento adicional para incriminar tinicamente conductas de
cierta gravedad y justificar la diferencia de pena con respecto a las inju-
rias de los paragrafos 185 ss . (183) Beisel duda de la relevancia practica
que la modificaci6n legal realizada vaya a tener, especialmente en punto al
antiguo 130, ntim . 1, ya que, a su juicio, las declaraciones antisemitas per-
siguen generalmente el fin de avivar la enemistad contra los judios de
suerte que el elemento adicional del ataque contra la dignidad humana
siempre se producia (184). En efecto, a nuestro juicio, si existia un pro-
blema probatorio este no va a desaparecer por el hecho de suprimir el ele-

(4) Absatz 2 gilt auch fiir Schriften (§ 11 Abs . 3) des in Absatz 3 bezeichneten
Inhalts .

(5) In den Fdllen des Absatzes 2, auch in Verbindung mit Absatz 4, and in den
Fdllen des Absatzes 3 gilt § 86 Abs . 3 entsprechend.

(181) STRENG, Das Unrecht . . ., p . 501, pie de p'agina 3 . Adem'as, FROMMEL,
Monika, «Fremdenfeindliche Gewalt, Polizei and Strafjustiz», en KJ, 1994, p . 334,
habla incluso de una voluntad consciente por parte del legislador de crear una legisla-
cion antidiscriminaci6n de dificil aplicaci6n en referencia al tipo de Volksverhetzung .

(182) Vid. apartado 3 .1 .1 .
(183) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p. 24 . Vid . tambi6n : DAHS, Das

Verbrechensbekdmpfungsgesetz . . ., p . 554 ; KONIG/SErrz, Die straf- . . ., p. 3 ; PARTSCH,
Neue Maf3nahmen . . ., p. 433 .

(184) BEISEL, Die Strafbarkeit . . ., p . 998 . En la misma lfnea critica sobre la irre-
levancia de la modificacibn a efectos de solucionar problemas en la aplicacibn practi-
ca del precepto PARTSCH, Neue MaJ3nahmen . . ., p. 433 .
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mento adicional, sino que se trasladara a la prueba de las conductas de
incitar al odio o exigir medidas ; y si en realidad no existia tal problema
probatorio entonces Zpara que se suprime el elemento adicional?, seria
mas bien una cuesti6n formal pero sin relevancia practica .

Un ejemplo claro de to afirmado es el hecho de la introducci6n del
parrafo 3 del paragrafo 130 para incriminar la mentira de Auschwitz osim-
ple» : la supresi6n del elemento adicional de ataque a la dignidad humana
no permite que, por ejemplo, la negaci6n del holocausto nacionalsocialis-
ta, se considere Volksverhetzung del parrafo 1, n6m. 1 . Para ello seguira
siendo necesario una identificaci6n con la ideologia nacionalsocialista, la
cual ya integra las conductas del n6m. 1 y, tambien, un ataque a la digni-
dad humana aunque no to exija el precepto formalmente. El problema pro-
batorio material permanecera igual, decayendo dnicamente el requisito de
ataque a la dignidad humana desde un punto de vista formal .

B) La incitaci6n mediante escritos (antiguo paragrafo 131 y actual
parrafo 2 del paragrafo 130) .

El parrafo 2, por el contrario, supone un cambio material de relevan-
cia: como el propio legislador indica (185), constituye el punto esencial
de la modificaci6n (186). En cualquier caso, la integraci6n de la conduc-
ta de incitaci6n al odio racial del antiguo paragrafo 131 en el nuevo para-
grafo 130-11 no hace sino dar cumplimiento a las previsiones del legisla-
dor que introdujo el paragrafo 131 en 1973 (187) .

En primer lugar se produce una ampliaci6n del circulo de personas
que entran dentro del ambito de protecci6n de la norma (188). En efecto,
el contenido de los escritos esta integrado por el mismo tipo de conductas
que se describen en el parrafo 1 (incitar al odio, exigir medidas, insultar,
menospreciar maliciosamente y calumniar); e incluso en este segundo
parrafo tambien se diferencian las dos primeras conductas (del nlim . 1,
parrafo 1), de la tercera (del n6m. 2, parrafo 1), en que s61o en esta ulti-
ma se exige el requisito adicional del ataque a la dignidad humana de otro .

(185) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p . 24.
(186) Con todo, t6ngase en cuenta que tal afirmaci6n se realiza en el contexto

del proyecto gubernamental de febrero de 1994, esto es, cuando todavfa no se habfa
introducido el parrafo 3 en relaci6n a la negaci6n del holocausto nacionalsocialista.

(187) Vid ., por todos : Vorl BUBNoFF, LK, 10. Auflage, paragrafo 131,
Entstehungsgeschichte, y ndm . 17, en donde se afirma que desde el punto de vista
material la conducta de «incitar al odio racialo pertenece al paragrafo 130 al cual com-
plementa . Ademas, se anade que la transformaci6n del dinbito de protecci6n -posi-
blemente en el sentido de una ampliaci6n-, asi como su defmitiva incardinaci6n sis-
tematica fueron cuestiones que se dejaron expresamente planteadas como preguntas
no defmitivamente resueltas de cara a una posterior reforma . Vid. tambien CDU/CSU
y FDP, BT-Dr 6853, p. 24 .

La VBG ha llevado a cabo el proceso final iniciado en 1973 .
(188) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p . 24.
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En consecuencia viene a ser, en principio, una forma especffica de comi-
si6n de las conductas descritas en el parrafo 1 : esto es, mediante escritos
que se difunden, se exponen publicamente, etc. [parrafo 2 : conductas a) a
la d)]. No obstante, hasta aquf Megan las similitudes . Y es que, a diferen-
cia del parrafo 1, las tres conductas citadas que deben integrar el conteni-
do de los escritos no tienen por que estar dirigidas tinicamente contra
«parte de la poblaci6n» : pueden estarlo, ademas, contra «un grupo nacio-
nal, racial, religioso o etnicoo. En consecuencia, en el caso del parrafo 2
caben conductas tfpicas dirigidas contra grupos de poblaci6n no nacional,
a diferencia del parrafo 1 en que dnicamente caben como destinatarios de
las conductas la poblaci6n nacional (Tede der Bevolkerung) (189).

Corrobora la ampliaci6n del ambito de protecci6n a grupos que no tie-
nen por que vivir en Alemania el hecho de que en el parrafo 2 -a diferen-
cia del parrafo 1- no se exige el requisito de la adecuaci6n de la conduc-
ta para perturbar la paz p6blica. Asf to entiende el legislador, quien aflade
que, de esta forma, el parrafo 2 mantiene el ambito de protecci6n que ya
tenfa el anterior paragrafo 131 del que procede (190). No obstante, es pre-
ciso introducir una matizaci6n a la afirmaci6n de la fundamentaci6n del
proyecto gubernamental que se conecta con la transformaci6n del anterior
termino Rassenhafi del antiguo paragrafo 131 .

En el paragrafo 131 anterior a la VBG, una de las conductas tipicas era
la «incitaci6n al odio racial» tambien mediante escritos : en concreto se uti-
lizaba la expresi6n Rassenhaf3 . Tal y como senala Partsch, el paragrafo
131, al utilizar dicha expresi6n, se diferenciaba del paragrafo 130 anterior
a la VBG en la medida en que podfan ser objeto de protecci6n todos los
miembros de razas extranjeras sin tener que atenderse a su nacionalidad ni
a su lugar de residencia. Pero esto no era asf en la practica : se producfan
problemas con el termino «raza», de suerte que se desembocaba en una
interpretaci6n restrictiva del mismo, to que conducfa, en la practica, a que
se considerara como destinatarios de protecci6n unicamente a los judfos, a
los gitanos y a personas de otro color de piel diferente al blanco (191).
Estos problemas de la estricta interpretaci6n del termino raza son tomados
en cuenta en la VBG, por to que el legislador opta conscientemente por la
f6rmula usada en el paragrafo 220a (Genocidio) de «grupo racial, nacional,
religioso o etnico». De esta manera, se dice expresamente, se pretende huir
del universo de conceptos de la ideologfa de razas que no dispone de un
concepto de raza cientffico y delimitable con precisi6n (192). De esta

(189) Vid. por todos DIZEIHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo
130, mim . 9 ; LAcKNER/KOHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, pardgrafo 130, n6m . 10.

(190) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p . 24 .
(191) PARTSCH, Neue Mafnahmen . . ., p. 431 .
(192) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p . 24 . En la misma lfnea KONtc/SErrz,

Die straf- . . ., p . 3, senala que la sustituci6n del t6nnino Rassenhaf3 lleva consigo una
ampliacidn y apunta a eliminar problemas de interpretaci6n.
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forma la inclusion de la conducta de incitacidn al odio racial, que s61o te6-
ricamente se proyectaba sobre grupos nacionales y residentes en Alemania
o de fuera de ella, se depura de problemas de interpretaci6n para que efec-
tivamente ejerza su amplio ambito de protecci6n .

Partsch valora positivamente la ampliaci6n por entender que de esta
forma se ajusta de manera mas precisa la normativa vigente alemana a
las obligaciones internacionales derivadas, principalmente, de la
Convenci6n para la eliminaci6n de todas las formas de discriminaci6n
racial de 1965. Y es que, ajuicio de Partsch, en la citada Convenci6n no
se restringe el ambito de protecci6n a la poblaci6n nacional . De esta
forma quedarian superadas parcialmente las crfticas del mismo autor
con respecto al anterior paragrafo 130 por la falta de protecci6n para
nacionales o extranjeros con residencia en el extranjero o turistas que
residen de manera transitoria en Alemania, asi como otros visitantes y
solicitantes de asilo que no han recibido el correspondiente permiso de
residencia (193).

Por ultimo el nuevo parrafo 2 eleva la pena con respecto al anterior
paragrafo 131 -que s61o contemplaba un ano omulta- hasta3 anos de car-
cel o multa (194). Sin embargo, la pena prevista es inferior a la del parra-
fo 1 (hasta cinco anos de pena privativa de libertad), to que es criticado en
cuanto que a pesar de que el parrafo 2 amplfe el ambito de protecci6n a
grupos que no tienen por que ser parte de la poblaci6n, to cierto es que no
deberia ser posible que conductas que corresponden al parrafo 1, si se rea-
lizan mediante escritos, se penen segdn el parrafo 2 conmenor castigo. No
se comprende, en consecuencia, por que la misma conducta pero llevada
a cabo mediante escritos -y no oralmente, por ejemplo- debe ser menos
penada, maxime cuando, por ejemplo, en el caso de la regulaci6n de inju-
rias, precisamente la realizacidn de la conducta tipica por escrito conlleva
cualificaciones de pena (195).

Pero la referencia critica a la diferencia de pena entre ambos parrafos
no es la unica deficiencia que se senala al nuevo parrafo 2. Konig/Seitz
entienden que se trata de un redacci6n que buscaba claramente evitar al
maximo cualquier laguna de punibilidad . No obstante, en referencia a la
toma de postura del Generalbundesanwalt (Fiscal general federal), Nehm,
en la Comisi6n juridica, se manifiestan criticos ante la ampliaci6n del
ambito de protecci6n del nuevo parrafo 2 (196). La protecci6n penal de
grupos que viven exclusivamente en el extranjero no seria estrictamente
necesaria para proteger la paz piblica y, ademas, conllevaria serios pro-

(193) PARTSCH, Neue Ma,6nahmen . . ., pp . 430 ss . ; 433 y 436 . Vid. tambien apar-
tado 3 .1 .1 .

(194) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 12/6853, p . 24 .
(195) PARTSCH, Neue Mainahmen. . ., p . 433 .
(196) KOMG/SEM,Die straf- . . ., p. 3 y su pie de p'agina 28 .
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blemas juridicos y practicos para la normativa alemana en las labores de
investigacidn (197).

Por otra parte se senala que, a pesar de la voluntad del legislador de
integrar en el nuevo paragrafo 130 un tipo general antidiscriminacihn, el
analisis realizado de los parrafos 1 y 2 muestra con claridad su falta de
homogeneidad . 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 la adecuaci6n
de la conducta para perturbar la paz pdblica o la diferencia de ambito per-
sonal de protecci6n a otros grupos diferentes de la «parte de poblaci6n»,
etc.), y tienen distinta pena . Los tribunales, en conclusi6n, a la hora de la
aplicacihn de los nuevos parrafos 1 y 2 del paragrafo 130, van atener 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 proteccidn del parrafo 2 no se haya extendido tambien al
parrafo 1, con to que se considera solo parcialmente superada la critica de
deficiencia de protecci6n en el ambito personal con respecto a las obliga-
ciones intemacionales en la materia (198).

Para finalizar el analisis del parrafo 2 solo resta anadir que a diferen-
cia del anterior paragrafo 131 se ha suprimido en la letra d) la anterior
referencia al «ambito de vigencia de esta ley>> que, tal y como senalamos,
ha perdido su sentido tras la reunificacion de Alemania (199).

C) La nueva incriminaci6n de la mentira de Auschwitz (parrafo 3
y 4 del paragrafo 130) .

Tal y como senalamos anteriormente (200), el parrafo 3 fue introduci-
do por la Comisi6n juridica . Es importante tambien recordar el contexto
politico-social en que se produce la introduccihn de dicha norma en el
proceso legislativo de la VBG. El 13 de noviembre de 1992 es condenado
por el correspondiente tribunal (Landgericht) de Mannheim el presidente
del NPD (Nationaldemokratische Partei Deutschlands) (201). Los hechos
por los que fue condenado correspondian a la negaci6n del holocausto
judfo desde la ideologia del «revisionismo» . La sentencia es suspendida
por el BGH (Bundesgerichtshof) el 15 de marzo de 1994 (202). La reper-

(197) NEHM, Generalbundesanwalt, «Protokoll der 120. Sitzung des Rechtsaus-
schusses and der 93 . Sitzung des Innenausschusses>> en Protokolle Deutscher
Bundestag Rechtsausschul, 12 . WP., Nr. 120, p . 135 .

(198) PARTSCH, Neue Mainahmen . . ., pp . 433 y 436.
(199) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p . 24 . Ver tambien pie de pagina 169

con referencia al paragrafo 86a .
(200) Vid. apartado 4.2 .
(201) Partido de tendencia de extrerna derecha . Vid., BuNDEsMIIMSTEIUUM DES

INNERtv, Verfassungsschutzbericht, 1994, p. 129 .
(202) NJW, 1994, p . 1421 .
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cusi6n social y politica de este proceso determin6 que ya el 27 de abril de
1994, el grupo de los Verdes (Gruppe Biindnis 90/Die Grunen) presenta-
ra un proyecto de ley para incriminar la negaci6n del holocausto nacional-
socialista (203). Tras la primera suspens16n hubo otro fallo del mismo tri-
bunal (Landgericht de Mannheim) de 22 de junio de 1994 que caus6 un
verdadero escandalo nacional e internacional por la fundamentaci6n utili-
zada en la medici6n de la pena (204), que volvi6 a ser suspendido por el
Bundesgerichtshofel 15 de diciembre de 1994 (205).

En cualquier caso, to que nos interesa destacar es la importancia del
caso y la enorme presi6n polfica que desencaden6, la cual, si ya era con-
siderable al tiempo de la primera suspensi6n del BGH, aument6 todavia
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 rechaza el
Bundesrat el proyecto de ley de la VBG y se abre la fase de la convoca-
toria de la Comisi6n de negociaci6n (206). No deja de haber, por otra
parte, cierto paralelismo con los acontecimientos en torno a un escanda-
lo judicial al tiempo de los trabajos en torno a la 6. StAG con el llamado
«caso Nieland» (207) . En consecuencia, no es de extranar que
K6nig/Seitz se refieran al ocaso Deckert» como desencadenante de la
introducci6n del parrafo 3 (y 4) en el nuevo paragrafo 130 (208), en la
misma linea que Beisel (209) o Frommel (210).

El parrafo 3 presenta la siguiente estructura tipica : se incriminan tres
verbos en forma alternativa (aprobar, negar o banalizar) referidos a una
conducta. Esta conducta debe ser una de las cometidas bajo el regimen
nacionalsocialista, y dentro de ese conjunto de conductas debe ser ode las
de la clase» de las senaladas en el delito de genocidio (paragrafo 220a,
parrafo 1) . Con la referencia al 220a se busca delimitar con precisi6n la
conducta del genocidio nacionalsocialista . No obstante se introduce la for-
mulaci6n «de las de la clase» (der in § 220a Abs.l bezeichneten Art) para

(203) GRuPPE BLJNDNIS 90/DIE GRONEN, BTDr 1217421, p . 1, en la que se sena-
la literalmente : «La sentencia del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal) de
15 de matzo de 1994 -1 StR 179/93- ha vuelto a poner de manifiesto que la protec-
ci6n penal frente a la negaci6n o aprobaci6n piblica de la eliminaci6n sistematica de
los judios en el 1H Reich no es suficiente [. . .]» .

(204) NJW, 1994, 2494 . Vid. tambien DREIER/IYtONDLE, Strafgesetzbuch, 47 .
Auflage, paragrafo 130, mim . 20a ; FROMMEL, Fremdenfeindliche Gewalt . . ., pp . 323,
324, y 334.

(205) NJW, 1995, p . 340 .
(206) Vid . apartado 4.2 .
(207) Un supuesto de agitaci6n antisemita que provoc6 un fuerte escandalo a rafz

de su insatisfactorio tratamiento judicial y que segin KRONE : Die Volksverhetzung . . .,
pp. 27 ss ., constituy6 el desencadenante de la presentaci6n al BUNDESRAT pot el gobier-
no de un proyecto contra el Volksverhetzung el 21 de enero de 1959.

(208) KONIG/SE=, Die straf- . . ., p . 3 .
(209) BEISEL, Die Strafbarkeit . . ., p. 998.
(210) FROMMEL, Fremdenfeindliche Gewalt . . ., p . 324 .
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evitar que la circunstancia de que el delito de genocidio entro en vigor en
la Repdblica Federal Alemana el 22 de mayo de 1955, impidiera incriminar
el genocidio nacionalsocialista que se cometib con anterioridad a tal fecha
y que por effo no constituirfa genocidio en el sentido del citado 220a (211).

En la conducta no se exige el requisito adicional de constituir un ata-
que a la dignidad humana . Sin embargo, la conducta presenta una doble
limitacion : se ha de cometer pliblicamente o en una reunion y ha de ser
adecuada para perturbar la paz publica (212). En relacion a este ultimo
requisito, afirma el legislador de forma indirecta (213) que, en cuanto que
el parrafo 3 busca evitar el «envenenamiento del clima polftico»
(Vergiftung des politischen Klimas) mediante la banalizaci6n del regimen
arbitrario y violento nacionalsocialista, se precisa que la conducta sea ade-
cuada para perturbar la paz p6blica (214) . Desde este punto de vista es
necesario senalar la critica doctrinal al respecto, que se conecta con la cri-
tica global al precepto del parrafo 3 y con los peligros que puede entranar
ya senalados, en parte, al reflejar la discusi6n referida a esta cuestion en el
marco de la 21. StAG (215). De nuevo no sera posible entrar con profun-
didad en la problematica compleja del bien juridico protegido y buscare-
mos, mas bien, senalar la panoramica crftica ante el precepto a estudio.

Lackner/Kuhl niegan categdricamente que, al hilo de la mencion
legislativa senalada, el interes general consistente en evitar el envenena-
miento del clima politico pueda anadir ningun tipo de legitimacion al
parrafo 3 del paragrafo 130. Y, anade, en la valoracibn general que hace
de este parrafo 3 to siguiente:

«[. . .] Aun cuando la reacci6n [del legisladorl se corresponda con la opi-
ni6n p6blica y con una tendencia intemacional a incriminar la "mentira de
Auschwitz", la legitimidad del precepto es cuando menos dudosa; se puede

(211) REcHTSAUSscllue, BT-Dr 1218588, p . 8 .
(212) PARTSCH, Neue Mainahmen . . ., p . 434, lfmites ante los que el autor se posi-

ciona criticamente .
(213) En cuanto que se refiere en concreto a la justificaci6n de la no incrimina-

ci6n de la conducta de «recompensar» . RECHTSAUSSCHUB, BT-Dr 1218588, p. 8 . Para
una adecuada comprensi6n de la argumentaci6n del informe de la Comisi6n jurfdica
conviene saber que el paragrafo 140, que incrimina la recompensa y la aprobaci6n de
hechos delictivos, no exige para esta conducta tfpica de recompensar (frente a la de
«aprobar») la adecuaci6n para perturbar la paz ptiblica.

(214) REcHTSAUSscHUB, BT-Dr 1218588, p . 8, anadiendo que en los supuestos en
que no se de dicha adecuaci6n se podra aplicar -como hasta el momento- la normati-
va de las injurias (paragrafo 185 ss.) .

El legislador vuelve a afirmar que la negaci6n <<simple>> del holocausto constituye
una injuria a la luz de la normativa vigente. Vid . pie de pagina 94 .

En realidad, se refiere aquf el legislador a la que podrfa llamarse «mentira simplf-
sima», pues ni siquiera se precisa la adecuaci6n para perturbar la paz pliblica . La men-
tira simple, sin embargo, no precisa constituir ademas un ataque a la dignidad huma-
na de otro (mentira cualificada), pero sf la adecuaci6n para perturbar la paz pliblica.

(215) Vid . apartado 3.2 . En especial el 3 .2 .3 .
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[kann] dudar si una mentira es un injusto merecedor de pena, se debe (muf)
dudar que se pueda considerar la pura negaci6n de un hecho hist6rico sin
caracter agitador como "Incitacion a la poblaci6n" (Volksverhetzung)» (216).

Dreher/Tr6ndle conecta la critica a este parrafo 3 con la de la regula-
ci6n de la 21. StAG . Entiende el autor que el inmaduro paragrafo 194 se
ha mostrado como insuficiente, pero que tal defecto no cabe ser subsana-
do mediante una reducci6n del ambito personal del precepto dnicamente
al conjunto de vfctimas objeto de persecuci6n durante el regimen violen-
to nacionalsocialista . Si se quiere evitar el reproche de constituir una regu-
laci6n ad hoc, se deberfa dirigir la norma penal no s61o contra el fen6me-
no denegaci6n del holocausto nazi sino contra todos aquellos holocaustos
de regfmenes violentos y arbitrarios sin exclusi6n (como, por ejemplo, el
caso de las matanzas en tiempos de Stalin) (217) . Esta posici6n crftica
apunta, sin embargo, en direcci6n opuesta a la senalada por Lenckner con
respecto al paragrafo 194. Coincide con Dreher/Tr6ndle en la valoraci6n
general del paragrafo 194 en el sentido de que entiende que provocara mas
problemas que los que pueda evitar. Desde el punto de vista politico-cri-
minal, sin embargo, pone precisamente en tela de juicio una regulaci6n
que incorpora a regimenes arbitrarios y violentos de todo el mundo.
Concluye afirmando que los tribunales se veran desbordados ante el pro-
blema probatorio, sobre todo de hechos hist6ricos (218).
Ajuicio de Dahs, el parrafo 3 permitira facilitar la aplicaci6n de la ley

en punto a la «mentira de Auschwitz>>, precisamente convirtiendo en irre-
levante la diferenciaci6n entre mentira de Auschwitz simple y cualificada .
Tal diferenciaci6n es tachada por el autor como delimitacion cuasi-mprac-
ticable desde el punto de vista juridico y moral (219). Frommel coincide
en tal apreciaci6n afirmando que dicha distinci6n es criticada por la opi-
ni6n publica y no es comprensible desde un punto de vista dogmatico.
Precisamente en relaci6n al «caso Deckert» entiende que la diferenciaci6n
escolastica de la Jurisprudencia entre una mentira de Auschwitz simple y
cualificada ha dejado de resultar evidente . Por ultimo, el autor muestra
tambien sus recelos al requisito adicional de la adecuaci6n para perturbar
la paz publica de la conducta del parrafo 3 en cuanto que considera quede
una interpretaci6n restricitiva del mismo podrfa derivarse la impunidad de
las conductas que se busca incriminar . Dicho recelo to fundamenta en el

(216) LAcKNER/KGHL, Strafgesetzbuch, 21 . Auflage, paragrafo 130, mim . 1
y 8a .

(217) DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 47 . Auflage, paragrafo 130, n6m . 18 .
En la misma linea : BEISEL, Die Strafbarkeit . . ., p . 1000.

(218) LENCKNER, Kommentar, 24 . Auflage, paragrafo 194, mim . 1 . En la misma
lfnea de apuntar los peligros probatorios que se pueden derivar de la extension del
dambito punible a grupos no residentes en Alemania, pero con referencia al nuevo para-
grafo 130-II, vid. NEHIvt en pie de pagina 197 .

(219) DAxs, Das verbrechensbekdmpfungsgesetz. . ., p. 554.
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dato de que la mayoria de los sobreseimientos se producen precisamente
por la falta de adecuacidn (220).

Konig/Seitz contemplan la aprobacidn de este precepto dentro del
contexto del «caso Deckert» : entienden que las acaloradas discusiones
que produjo desembocaron en la valoraci6n general segtin la cual las gra-
ves objeciones que contra un precepto de esta naturaleza se manifestaron
en el curso de la discusidn de la 21 . StAG no eran ya decisivas. Por otra
parte mantienen una posicidn favorable con respecto a la efectividad del
paragrafo 194, de suerte que no cabe, a su juicio, hablar en nuestro caso
de una laguna de punibilidad que estaba cubierta correctamente por la
solucidn procesal de la 21 . StAG . La introduccidn de los parrafos 3 y4 del
paragrafo 130 constituyen sin duda un simbolo (221).

Estos autores entienden, a modo de conclusion, que ante la problema-
tica del nuevo paragrafo 130-III nos encontramos frente a un enrejado de
preceptos que se superponen parcialmente entre si (222). Y senalan la cri-
tica fundamental en la extraordinaria amplitud del precepto debido a la uti-
lizacidn de los verbos negar y banalizar. La puesta en tela de juicio de un
solo hecho historico o la mencion de una cifra de forma incorrecta (bana-
lizacidn cuantitativa) bastan, en principio, para integrar el tipo, sin que sea
necesario que el autor haya querido alabar el holocausto e incluso aunque
to proclame como detestable . Ajuicio de Konig/Seitz, la correspondiente
interpretaci6n del elemento de la «adecuacidn para perturbar la paz publi-
ca» mostrara la practicabilidad del mismo para dejar fuera del tipo las con-
ductas no merecedoras de castigo. Pero, en tono pesimista, anaden que pre-
cisamente tal elemento es extraordinariamente dependiente de los movi-
mientos hist6ricos (223). Esta linea critica constituye, a nuestro juicio la
objeci6n mas seria y preocupante de este precepto como a continuacidn se
va a comprobar del breve analisis de la critica de Beisel .

Tambien Beisel considera que se produciran problemas en la practica
a la hora de interpretar los verbos tipicos: aprobar, negar y banalizar. Mas
adn, senala las diferencias que pueden surgir en la practica entre la nega-
cidn y la mera «puesta en cuestidn» (in Frage stellen), afixmando que esta
ultima conducta no integraria el tipo (224). Ahora bien, a su juicio, exis-
ten dos objeciones fundamentales en referencia al verbo «negar». En pri-
mer lugar, entiende que al haber resultado incriminada la mentira simple

(220) FROMMEL, Fremdenfeindliche Gewalt. . ., pp . 322 y 334 ss .
(221) KoNiG/SErrz, Die straf- . . ., p . 3 .
(222) La misma realidad de la negaci6n del holocausto segun las circunstancias

concretas integrara la mentira cualificada, la mentira simple o la pura injuria (mentira
«simplisima») . KONIG/SEITZ, Die straf- . . ., p . 3 . Con razdn habla FROMMEL,
Fremdenfeindliche Gewalt . . ., p . 335, de una redjuddica de conceptos «horrorosa» (ein
furchtbares juristisches Begriffsnetz) .

(223) KONIG/SEITZ, Die straf-. . ., p. 3.
(224) BEISEL, Die Strajbarkeit . . ., pp. 999 y 1000 .
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en el paragrafo 130-Ill se ha ampliado la protecci6n de la paz pliblica en
exceso: su argumentaci6n gira principalmente en torno a considerar que la
supresi6n del requisito adicional del «ataque a la dignidad humana del
otro» elimina la conexi6n de la conducta con el bien juridico «paz publi-
ca». En concreto, en lfnea con to afirmado por Lackner/Kiihl (225), niega
la fuerza del argumento de que con la negaci6n o disimulo del hecho del
holocausto judfo se produzca una conducta adecuada para debilitar la
conciencia juridica de la poblaci6n; a su juicio, cualquier delito o falta se
dirige precisamente a ese objetivo de protecci6n (226).

En segundo lugar, Beisel se refiere al peligro de que el tipo en cues-
ti6n integre un delito de pensamiento. Desde el hilo argumental de la
libertad de expresi6n afirma que el paragrafo 130-111 constituye un esla-
b6n mas de la cadena de incriminaciones de la actitud interna
(Gesinnung) (227). De esta manera se conecta su indicaci6n con to sena-
lado por K6hler con respecto a la 21 . StAG (228). Por ultimo, anade el
autor en la misma linea, que la negaci6n del holocausto en su regulaci6n
del paragrafo 130-111, desde un punto de vista politico-criminal, puede
suponer de cara al futuro una situaci6n de secretismo y tabuizaci6n en
torno a este tema que conduzca, precisamente, a to contrario de to que
persigue : esto es, a una puesta en cuesti6n del holocausto (el autor habla
de que «e1 tiro salga por la culata») precisamente por la imposibilidad de
su abierta discusi6n. Concluye afirmando que tal normativa supone un
intento de reparaci6n retardada impregnada en pane de excesos morali-
zantes (229).

D) La clausula de adecuaci6n social (parrafo 5 del paragrafo 130) .

S61o resta anadir, para finalizar el analisis del paragrafo 130, una bre-
vfsima referencia al parrafo 5 . En el ultimo apartado del paragrafo 130 se
senala la aplicabilidad del paragrafo 86-111. En 6l se contiene la llamada
clatisula de adecuaci6n social segdn la cual en el supuesto de las con-
ductas del parrafo 2 (escritos), asf como en su relaci6n con el parrafo 4
(escritos con el contenido especifico del parrafo 3) y del parrafo 3, no se
castigara la correspondiente conducta cuando esta sirva a la instruccidn
ciudadana, a la defensa frente a aspiraciones anticonstitucionales, al arte
o a la ciencia, a la investigaci6n o a la ensenanza, a la informaci6n de
acontecimientos de actualidad o hist6ricos o fines similares. Con ello se
sustituye la anterior referencia del antiguo paragrafo 131 a los «fmes de
informaci6n sobre acontecimientos de actualidad ohist6ricos» (el llama-

(225) Vid. pie de pAgina 216 .
(226) BEISEL : «Die Strafbarkeit. . .», p. 1000 .
(227) BEtsEL : «Die Stafbarkeit . . .», p. 1000 .
(228) KOHLER: «Zur Frage . . .», pp . 2389 ss .
(229) BEISEL : «Die Strafbarkeit. . .», p. 1001 .
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do privilegio de informaci6n Berichterstatterprivileg-) por un catalogo
mas amplio (230) .

5 . REFLEXIONES FINALES

Tal y como indicabamos en la introducci6n, el objetivo de este estu-
dio consistfa principalmente en reflejar la discusi6n, logros y problemas
de la normativa alemana en la materia. Para finalizar interesa realizar
alguna reflexi6n comparativa entre dicha normativa alemana y la lfnea
politico-criminal iniciada por la LO 4/1995 e igualmente presente en el
C6digo Penal de 1995 .

1 . Al comienzo de este trabajo senalabamos el caracter central del
tipo de incitaci6n a la poblaci6n (paragrafo 130) yjustificabamos aprio-
ri su analisis preferente frente al resto de normativa antinacionalsocialis-
ta (231). Efectivamente ya en 1960 la reforma de la 6. StAG tuvo como
eje central la introducci6n del paragrafo 130; 25 anos mas tarde la 21 .
StAG (1985) vino precedida por una larga discusi6n en torno a la menti-
ra de Auschwitz (Auschwitzluge) y aunque finaliz6 con la introducci6n
de una «soluci6n procesal» via paragrafo 194, to fue como alternativa a
una reforma en la linea del contenido material del paragrafo 130; final-
mente en 19941a VBG basa su estrategia antixen6foba principalmente en
el «nuevo tipo general anti discriminaci6n» del paragrafo 130 (232). En
consecuencia cabe concluir que de la amplia normativa anti nacionalso-
cialista, el paragrafo 130 y sus modificaciones constituyen el eje central
de discusi6n y el instrumento penal cuya reforma despierta mayores
enfrentamientos (233).

En contraste con las largas y acaloradas discusiones con respecto a
este tipo de Volksverhetzung en Alemania, sorprende, desde la perspecti-
va del legislador espanol de la nueva LO 4/1995 y del C6digo Penal de
1995, en primer lugar la ausencia de una discusi6n en profundidad o sim-
plemente la ausencia de un debate social sobre la forma concreta de incri-
minar este tipo de conductas.

(230) CDU/CSU y FDP, BT-Dr 1216853, p. 24 . P.vtTSCH, Neue Mapnahmen . . ., p .
434, senala el caracter «limitador» que dicha clausula puede suponer desde el punto
de vista de que recorta, a su vez, los lfmites posibles a la libertad de expresi6n senala-
dos en el parrafo 2 del articulo 5 de la Ley Fundamental .

No conviene tampoco dejar pasar desapercibido el juego que esta cldausula puede
dar de cara a evitar una excesiva amplitud del ambito de protecci6n, en especial, del
p{urafo 3 del paragrafo 130 . Kornc/SErrz, Die straf-. . ., p . 3 .

(231) Vid. pie de pAagina 39.
(232) Vid. apartados 3.1 ., 3.2 . y 4.3 .
(233) Aunque en la tres reformas analizadas siempre se modifica el paragrafo

86a, este no resulta polemico . Ver apartados 3 .1 .2 ., 3 .2 .2 . y 4 .3 .1 .
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En segundo lugar, y en concreto en referencia a la agravante generi-
ca por motivos racistas (C6digo Penal de 1995), conviene llamar la aten-
ci6n sobre el hecho de que en Alemania ni siquiera se ha planteado la
cuesti6n sobre la procedencia de una normativa que recoja de forma
especffica los delitos violentos por motivos racistas a to largo de su larga
historia legislativa y de su experiencia en la materia, centrandose los
esfuerzos en el tipo de incitaci6n a la poblaci6n. El legislador espanol
del C6digo Penal de 1995 ha introducido una agravante generica para el
supuesto de que cualquier delito sea cometido por motivos racistas o
antisemitas, etc . El legislador aleman, insistimos, ni se plantea la cues-
ti6n y resuelve, en el marco de la VBG, una elevaci6n de las penas
correspondientes a los delitos de lesiones precisamente debido al incre-
mento de delitos violentos contra extranjeros (234) dentro de la regula-
ci6n general de estos delitos y sin plantearse especificidad alguna de los
delitos de lesiones xen6fobos. Esto abre un primer campo de reflexi6n
que nos lleva a preguntarnos por las poderosas razones, no esgrimidas
en un previo debate social abierto, que se nos ocultan y que han llevado
al legislador espanol a decidirse por la agravante generica para endure-
cer la pena en los supuestos de comisi6n de cualquier delito, tambien,
por ejemplo, los de lesiones, cuando concurran razones racistas o xen6-
fobas.

2. En las tres reformas analizadas (6 . StAG de 1960, 21 . StAG
de 1985 y VBG de 1994) cabe establecer ciertos paralelismos en cuanto a
las coordenadas politico-sociales : en las tres se constata, por un lado, la
existencia de olas de antisemitismo (235) y xenofobia y, por otro lado,
tambien se produce una «conversi6n» de los acontecimientos xen6fobos
en elevadas, extraordinarias, cotas de presi6n polftica en los procesos
legislativos correspondientes (236).

2.1 De esta doble constataci6n es positivo, anuestro juicio, el hecho
de que exista una «atenci6n» del legislador aleman a la realidad socio16-
gica sobre la que se pretende proyectar la normativa que se debate : la exis-
tencia de olas antisemitas, la proliferaci6n de negaciones del holocausto,
el aumento de material de propaganda nacionalsocialista, etc., causan
alarma e interrogan al legislador por to que este intenta responder.

Desde la perspectiva del legislador espanol cabria plantear la cuesti6n
de a que realidades concretas pretende hacerse frente con la nueva -y

(234) Vid. pie de pagina 142.
(235) Vid . pies de pagina 40, 72 y apartado 4 .1 .
(236) En ocasiones por supuestos xen6fobos preocupantes como sucede en los

casos Nieland o Deckert (vid . pie de pagina 207 y apartado 4.32c) . A veces por acon-
tecimientos extrinsecos a tal realidad como la fecha de la capitulaci6n de Atemania el
8 de mayo en la 21 . StAG (vid . pie de pagina 75) o las elecciones al Bundestag en el
caso de la VGB (vid . pie de pagina 140) .
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amplfsima- normativa espaflola. LSe ha tomado en cuenta la realidad
espanola o se ha actuado por mimetismo con respecto a propuestas a nivel
europeo? LPor que se hace una referencia expresa al antisemitismo como
una forma especifica de racismo y no, por ejemplo, al antigitanismo? He
aquf otra clave de reflexi6n orientada a la necesidad de revisar la adecua-
ci6n de la normativa a la realidad espanola .

Conviene ademas afladir que un problema como el del racismo no
puede abordarse unicamente desde la perspectiva penal con decisiones
tan generales como la mera referencia a «provocar a la discriminaci6n»
a que alude el articulo 165 ter de la LO 4/1995 o el artfculo 510 del
C6digo Penal de 1995 . Estimamos que es absolutamente indispensable
precisar al maximo el tipo conforme al principio de determinacion penal,
huyendo de terminos genericos como «discriminacion» para to cual sera,
sin duda, indispensable determinar con claridad contra que tipo de racis-
mo y de conductas racistas se quiere dirigir la normativa penal a partir de
la propia realidad xen6foba espanola .

En esta linea, merece una valoraci6n parcialmente positiva el esfuer-
zo del legislador aleman por introducir elementos normativos que recor-
ten el tipo y restrinjan la intervenci6n penal a las conductas mas graves .
Hemos sido testigos a to largo de estas paginas de las vidriosas y compli-
cadas discusiones juridicas en torno, principalmente, a elementos que
limiten el ambito de proteccion de la norma (como «ataque a la dignidad
humana», etc.), que si bien adolecen de una complejidad excesiva, mues-
tran la preocupaci6n de los autores alemanes por limitar la incriminaci6n
conscientes del terreno lindante con los delitos de opini6n en el que se
mueven . Por encima de to acertado de la utilizaci6n de, por ejemplo, un
termino en concreto como ola dignidad de la persona>> (Menschenwurde)
o de otros elementos limitadores, es esencial plantear el debate en esta
materia desde el peligro de la incriminacion de la actitud interna
(Gesinnung), desde la perspectiva de los delitos de pensamiento. Y para
ello, desde el punto de vista espanol, sera imprescindible, insistimos, deli-
mitar conductas mucho mas concretas y que atiendan a la realidad espa-
nola o, en su caso, realizar una interpretaci6n restrictiva de los tipos pena-
les correspondientes para lograr la vigencia del principio del hecho.

2.2 Por supuesto no merece la misma valoraci6n positiva la sujecion
de los procesos legislativos a presiones politicas ajenas a la l6gica interna
de los problemas debatidos. El analisis hist6rico de la normativa alemana
ha puesto de manifiesto la «elevada temperatura» polftica que provoca la
materia a estudio que se traduce en unadependencia excesiva de los acon-
tecimientos politicos en la normativa que se aprueba. Es notoria la ten-
dencia a legislar simb6licamente en funci6n de acontecimientos politicos
esporadicos. Este hecho contrasta con la valoraci6n positiva anteriormen-
te mencionada y explica la critica de la doctrina alemana sobre la mayo-
ria de las modificaciones en torno a los paragrafos 194 y 130, en especial,
la critica referente a la «mentira de Auschwitz>> (Auschwitzluge).
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Cabrfa preguntarse, desde la perspectiva espahola, el papel que la pre-
si6n polftica o que la bdsqueda de efectos puramente simb6licos ha podi-
do jugar en el proceso legislativo de la LO 4/1995 y en el nuevo C6digo
Penal de 1995 . La respuesta a esta cuesti6n excede las pretensiones de
este estudio, mas en la linea de provocar a la reflexibn desde la descrip-
ci6n de la experiencia alemana que de dar respuestas definitivas . En cual-
quier caso, queda tambien esta cuesti6n como campo de reflexi6n central
en el futuro de esta problematica .

Con la presente contribuci6n quisi6ramos haber realizado una intro-
duccibn a la problematica que presenta el fenomeno del racismo y la
xenofobia desde la 6ptica concreta del ambito del derecho penal material .
Hemos pretendido dar un reflejo sobre todo de los problemas de racismo
y xenofobia en Alemania, de cbmo se pretenden combatir y de los riesgos
que el use de determinados instrumentos penales trae consigo. Los peli-
gros del fenhmeno racista pueden dar lugar a situaciones politicas de
funestas consecuencias para grupos numerosos de poblacibn y quiza, pre-
cisamente por la magnitud de tal peligro, se trata de una materia que des-
pierta reacciones emotivas, tambien en el legislador. Por ello desarfamos
finalizar insistiendo de nuevo en la necesidad de «despolitizar» esta mate-
ria en el sentido de que la conexifln directa del racismo con sensibilidades
politicas no permita levantar las cautelas naturales en un Estado social y
democratico de Derecho de cara a limitar el use del monopolio de la vio-
lencia estatal y, de esta manera, no se prive a la materia de la necesaria
reflexibn sobre la legitimidad de los instrumentos -tambien penales- para
su lucha.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

BGBI: Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Alemddn; citado por ano, tomo
y pagina).

BGH: Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal) .
BOE: Boletin Oficial del Estado .
BT: Besonderer Ted (Parte especial) .
BT-Dr: Bundestag Drucksache (Impresos del Bundestag; citados por

legislatura y mimero correlativo) .
EuGRZ: Europdische Grundrechte Zeitschrift.
GA: Goltdammers Archiv fiir Strafrecht.
GJG: Gesetz fiber die Verbreitung jugendgefdhrdender Schriften.
JZ : Juristenzeitung .
KJ : Kritische Justiz .
LK: Strafgesetzbuch, Leipziger Kornmentar.
LO 4/1995 : Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo (BOE mim. 113, de 12

de mayo).
NJW. Neue Juristische Wochenschrift.
NSDAP: Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei (Partido

Nacionalsocialista) .
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NStZ: Neue Zeitschriftfiir Strafrecht .
SK-StGB : Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch .
StGB : Strafgesetzbuch (C6digo Penal aleman).
VBG: Verbrechensbekampfungsgesetz vom 28 . Oktober 1994 (Ley de

lucha contra la criminalidad de 28 de octubre de 1994).
ZRP: Zeitschriftfur Rechtspolitik .
6. StAG: 6. Strafrechtsanderungsgesetz vom 30. Juni 1960 (6.a Ley de

modificaci6n del C6digo Penal aleman de 30 de junio de 1960).
8. StAG: 8. Strafrechtsanderungsgesetz vom 25. Juni 1968 (8 .4 Ley de

modificaci6n del C6digo Penal aleman de 25 de junio de 1968).
21 . StAG: 21 . Strafrechtsanderungsgesetz vom 13 . Juni 1985 (21 .' Ley de

modificaci6n del C6digo Penal aleman de 13 de junio de 1985).
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ANEXO NORMATIVO

Normativa del C6digo Penal Aleman (StGB) tras la Ley de Lucha contra la
Criminalidad VBG) de 1994

Paragrafo 86a: Utilizacibn de senas de identidad de organizaciones anti-
constitucionales .

(1) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de tres anos o con
multa quien

1 . Difunda en el interior del pats senas de identidad de partidos y asocia-
ciones descritos en el paragrafo 86, parrafo 1, nuns . 1, 2, y 4, o los utilice publi-
camente en una reuni6n o en escritos (pardagrafo 11, pacr. 3) por 61 difundidos, o
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2. Produzca, tenga en dep6sito, importe o exporte objetos que representen
o contengan senas de identidad de este tipo, para su difusi6n o utilizaci6n en el
interior del pats o en el extranjero en la forma y manera descritas en el mim. 1 .

(2) Senas de identidad en el sentido del parrafo 1 .° son las banderas, insig-
nias, partes de uniforme, consignas y saludos. Las senas de identidad citadas en
la frase 1 .4 se equiparan a las que son casi identicas a aquellas . [ . . .]

§ 86a: Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organi-sationen.

(1) MitFreiheitsstrafe bis zu dreiJahren oder mit Geldstrafe wirdbestraft, wer

1 . Im Inland Kennzeichen einer der in § 86 Abs.] Nr. 1, 2 and4 bezeichne-
ten Parteien and Vereinigungen verbreitet oder offentlich, in einer Versammlung
oder in von ihm verbreiteten Schriften (§ 11 Abs.3) verwendet oder

2. Gegestande, die derartige Kennzeichen darstellen oder enthalten, zur
Verbreitung oder Vetwendung im Inland oder Ausland in der in Nummer 1
bezeichneten Art and Weise herstellt, vorrdtig halt, einfuhrt oder ausfuhrt.

(2) Den in Satz J genannten Kennzeichen stehen solche gleich, die ihnen
zum Verwechseln ahnlich sind. [ . . .)

Paragrafo 130: Incitaci6n a la poblaci6n.

(1) Aquel que de forma adecuada para perturbar la paz publica,

1. Incita al odio contra pane de la poblaci6n o exige medidas violentas o
arbitrarias contra esta o,

2. Ataca la dignidad humana de otro insultando, menospreciando malicio-
samente o calumniandoa parte de la poblaci6n,

sera castigado con pena privativa de libertad de tres meses a cinco anos .

(2) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de tres anos o con
multa aquel que,

1 . a) Difunda escritos (paragrafo 11, parrafo 3), que inciten al odio contra
parte de la poblaci6n o contra un grupo nacional, racial, religioso o 6tnico, que
exijan medidas violentas o arbitrarias contra ellos o que ataquen la dignidad
humana de otro insultando, menospreciando maliciosamente o calumniando a
parte de la poblaci6n o a uno de los grupos precitados,

b) De forma publica exponga dichos escritos, los fife/pegue, exhiba-pro-
yecte o los haga accesibles de otra forma,

c) Los ofrezca, entregue o haga accesibles a una persona menor de diecio-
cho anos o

d) Los produzca, compre, suministre, tenga en dep6sito, ofrezca, anuncie,
ensalce, importe o exporte (y su tentativa), con el fin de utilizar tales escritos o
copias de los mismos en el sentido de las Tetras a) a la c) o de facilitar a otro una
tal utilizaci6n, o

2. Difunda un programa a traves de la radio cuyo contenido sea de los des-
critos en el mim. 1 .

(3) Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de cinco anos o con
multa aquel que ptiblicamente o en una reuni6n apruebe, niegue o banalice una
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acci6n de las de la clase de las senaladas en el paragrafo 220a, parrafo 1, cometi-
da bajo el regimen nacionalsocialista, de una forma adecuada para perturbar la
paz p6blica.

(4) El parrafo 2 se aplicara tambien a escritos (paragrafo 11, parrafo 3),
cuyo contenido sea el descrito en el parrafo 3 .

(5) En los supuestos del parrafo 2, tambien en relaci6n al parrafo 4, y en los
supuestos del parrafo 3 se aplicarda el paragrafo 86, parrafo 3.

§ 130: Volksverhetzung

(1) Wer in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu st6ren,
1 . Zum Hafi gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt oder zu Gewalt- oder

Willkiirmainahmen gegen sie auffordert oder.
2. Die Menschenwurde anderer dadurch angreift, daf er Teile der

Bevolkerung beschimpft, b6swillig verachtlich macht oder verleumdet,

wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zufiinfJahren bestraft .

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu dreiJahren odermit Geldstrafe wird bestraft, wer

1 . Schriften (§ 11 Abs. 3), die zum Haf gegen Teile der Bevolkerung oder
gegen eine nationale, rassische, religiose oder durch ihr Volkstum bestimmte
Gruppe aufstacheln, zu Gewalt- oder Willkurrnafnahmen gegen sie auffordern
oder die Menschenwurde anderer dadurch angreifen, daf3 Teile der Bev6lkerung
oder eine vorbezeichnete Gruppe beschimpft, b6swillig verdchtlich gemacht oder
verleumdet werden,

a) Verbreitet,
b) Offentlich ausstellt, anschlagt, vorfuhrt oder sonst zuganglich macht,
c) Einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, iiberlaf3t oder zugdnglich

macht oder,
d) Herstellt, bezieht, liefert, vorratig halt, anbietet, ankundigt, anpreist,

einzufuhren oder auszufuhren unternimmt, um sie oder aus ihnen gewonnene
Stucke im Sinne der Buchstaben a bis c zu verwenden oder einem anderen eine
solche Verwendung zu ermoglichen, oder

2 . Eine Darbietung des in Nummer 1 bezeichneten Inhalts durch Rundfunk
verbreitet.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinfJahren oder mit Geldstrafe wird bestraft,
wer eine unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der
in § 220aAbs . I bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den offentlichen
Frieden zu storen, 6ffentlich oder in einer Versammlung billigt, leugnet oder ver-
harmlost .

(4) Absatz 2 gilt auchfur Schriften (§ 11 Abs. 3) des in Absatz 3 bezeichne-
ten Inhalts.

(5) In den Fdllen des Absatzes 2, auch in Verbindung mit Absatz 4, and in
den Fallen des Absatzes 3 gilt § 86 Abs. 3 entsprechend.
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