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RESUMEN: En nuestro pais se ha abierto el debate so-
bre la penalizacion del enaltecimiento del fran-
quismo. Se suele citar el Derecho aleman como mo-
delo donde se castiga el ensalzamiento de un régimen
totalitario. Sin embargo, en esta legislacion se tipifica
el apoyo a la violencia y tirania nacionalsocialista,
cuando perturbe la paz publica y lesione la dignidad
de las victimas (§ 130.4 StGB). Ademas, el Tribunal
Constitucional Federal ha rechazado que el bien juri-
dico protegido sea la dignidad porque esta cualidad es
igual en las victimas de todas las dictaduras y el pre-
cepto solo tutela a las del nazismo. Partiendo de nues-
tra jurisprudencia constitucional, creo que en la pro-
yectada reforma del Codigo penal no se debe
incorporar esa figura al articulo 510. Me parece co-
rrecto el criterio general anunciado por el Gobierno
de penalizar solo las conductas mas graves que afec-
tan a la libertad de expresion.
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1. Introduccion

El propésito loable de reconocer las injusticias que padecieron las victimas de la
dictadura franquista y de la Guerra Civil espanola ha llevado a proponer una amplia-
cioén de las medidas adoptadas para tratar de paliar los perjuicios que sufrieron. En
este sentido, el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso anunciaba que en la
proyectada reforma del Codigo penal se incluiran modificaciones para que “la apo-
logia y exaltacion del franquismo sean delito”. “En democracia -decia su portavoz-
no se homenajea a dictadores ni tiranos™!.

En realidad, con anterioridad ya se habian planteado varias Proposiciones de Ley
en las que se defendia la tipificacion del enaltecimiento publico del franquismo o de
sus crimenes, mediante la modificacion de los articulos 510 y 510 bis CP. La primera
fue presentada en el afio 2017 por el Grupo Parlamentario Socialista y la segunda en
el afio 2018 por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu
Podem-En Marea.

En esos textos se apuntaba al Derecho comparado como base para introducir
esos nuevos delitos. En concreto, en el segundo se argumenta que de esta forma
se homologa nuestro ordenamiento a los de otros paises democraticos de nuestro
entorno, al sancionar a aquellos que actualmente siguen justificando o ensalzando
el franquismo, el nazismo u otras formas de fascismo, por cuanto son ideologias
incompatibles con la democracia, la convivencia entre la propia ciudadania y en-
tre las naciones.

Pues bien, como es natural se suele apuntar el Derecho aleman como modelo
donde se castigan esas conductas?, teniendo en cuenta que la lucha en Europa contra
el racismo y la discriminaciéon hunde sus raices en el genocidio nazi y el firme

! Diario El Pais, de 10 de febrero de 2020. (Disponible en: https://elpais.com/politica/2020/02/10/actuali-
dad/1581323216 800783.html); y, Diario El Mundo, de 12 de febrero de 2020. (Disponible en:
https://www.elmundo.es/espana/2020/02/12/5e431197fdddffce088b4595.html).

2 Diario El Pais, de 10 de febrero de 2020. (Disponible en: https://elpais.com/politica/2020/02/10/actuali-
dad/1581323216 800783.html); Diario La Vanguardia, de 12 de febrero de 2020. (Disponible en:
https://www .lavanguardia.com/politica/20200211/473463148873/cada-vez-mas-paises-prohiben-la-apolo-
gia-de-las-dictaduras.html); El Periddico, de 1 de julio de 2017. (Disponible en: https://www.elperio-
dico.com/es/politica/20170701/saludos-fascistas-tolerados-espana-delito-alemania-italia-6061594); y, Ok-
Diario, de 9 de noviembre de 2019. (Disponible en: https://okdiario.com/opinion/tambien-esta-muerto-hitler-
alemania-delito-enaltecer-nazismo-4793264).
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proposito de impedir una tragedia semejante® y que fue Alemania la pionera en cas-
tigar las expresiones de apoyo a ese despotismo?.

Sin embargo, como se verd, esta idea arraigada de que en esa legislacion se san-
ciona el enaltecimiento del nazismo precisa de matizaciones relevantes. En realidad,
en el § 130.4 StGB se incrimina la aprobacion, ensalzamiento, o justificacion de la
violencia y tirania del nacionalsocialismo, pero para realizar el delito es necesario
que se perturbe la paz publica y se lesione la dignidad de las victimas.

Por otra parte, pese a la diccion de esa norma el Tribunal Constitucional Federal
ha declarado que el bien juridico protegido no es la dignidad, porque las victimas de
todas las dictaduras merecen igual respeto.

Por eso, me parece de utilidad apuntar algunas notas sobre ese precepto aleman,
de cara a esa futura reforma de nuestro Codigo penal.

No obstante, un afio después de aquella declaracion del Grupo Socialista sobre su
intencion de criminalizar la exaltacion del franquismo, el Ministerio de Justicia in-
formaba que "planteara una revision de los delitos relacionados con excesos en el
ejercicio de la libertad de expresion para que solo se castiguen conductas que supon-
gan claramente la creacién de un riesgo para el orden publico o la provocacion de
algun tipo de conducta violenta, con penas disuasorias, pero no privativas de liber-
tad". Este anuncio se producia tras ordenarse el ingreso en prision de Pablo Hasél
para cumplir la pena de nueve meses y un dia impuesta por el Tribunal Supremo, por
enaltecimiento del terrorismo e injurias a la Corona®. Seglin esa informacion inicial,
la reforma del Codigo penal en esta materia afectaria a las injurias al Rey y a otras
instituciones, a los llamados delitos de odio del articulo 510, a los que atentan contra
los sentimientos religiosos y al de enaltecimiento y justificacion del terrorismo y de
humillacion a sus victimas®.

Pero mas tarde la portavoz del Gobierno precisaba que esa modificacion dirigida
a rebajar las condenas por determinados ilicitos relacionados con la libertad de ex-
presion no significa renunciar a otras iniciativas anunciadas por el Ejecutivo, en re-
ferencia al delito de enaltecimiento del franquismo’.

3 De todas formas, la tirania nacionalsocialista se inscribe en una época de autoritarismo que comenzo
incluso antes de la Republica de Weimar, debido al conservadurismo y el apego a la tradicion del pueblo, el
"espiritu del pueblo” del que hablaba Savigny y en el que se apoyaron diversos intelectuales que auspiciaron
el régimen nazi. AMBOS, 2020b, pp. 17 y ss.

4 Puede verse un minucioso estudio de la trayectoria de la normativa alemana antirracista en, LANDA
GOROSTIZA, 1996, pp. 532 y ss; y, LANDA GOROSTIZA, 2020, pp. 16 y ss.

5 Pueden consultarse otras resoluciones judiciales relevantes que atafien a la libertad de expresion en,
CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ, 2019, pp. 185 y ss.

® Diario El Pais, de 8 de febrero de 2021. (Disponible en: https://elpais.com/espana/2021-02-08/el-go-
bierno-cambiara-la-ley-para-que-casos-como-el-del-rapero-hasel-no-tengan-penas-de-carcel.html); Diario El
Mundo, de 8 de febrero de 2021. (Disponible en:  https://www.elmundo.es/es-
pana/2021/02/08/60219b5e21efa076758b4667.html); Diario Publico, de 8 de febrero de 2021. (Disponible en:
https://www.publico.es/sociedad/gobierno-plantea-reforma-delitos-libertad.html); Diario El Confidencial, de
8 de febrero de 2021. (Disponible en: https://www.elconfidencial.com/espana/2021-02-08/justicia-delito-li-
bertad-expresion-eliminara-prision 2941839/); y, Diario ABC, de 9 de febrero de 2021. (Disponible en:
https://www.abc.es/espana/abci-justicia-revisara-delitos-sobre-libertad-expresion-y-eliminara-penas-prision-
202102082124 noticia.html).

" Europa Press, de 9 de febrero de 2021. (Disponible en: https://www.publico.es/politica/apologia-fran-
quismo-gobierno-seguira-adelante-delito-apologia-franquismo-pese-despenalizar-libertad-expresion.html);
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Pues bien, el planteamiento inicial de despenalizar las conductas de menor grave-
dad me parece impecable, en cuanto hace efectivo el principio de ultima ratio de
nuestro Derecho penal, abandonando la tendencia punitiva que ha lastrado la politica
criminal en las tltimas décadas®. Ademas, algunos cambios son imprescindibles para
acomodar dicha normativa a la jurisprudencia del TEDH y del Tribunal Constitucio-
nal.

Respecto al tipo agravado de injurias a la Corona del articulo 490.3 CP, la Corte
europea ha sancionado reiteradamente a Espafia por vulnerar la libertad de expresion
de los condenados en virtud de ese precepto. En el caso Otegi Mondragon c. Espafia,
de 15 de marzo de 2011°, declar6 que la tutela privilegiada que esa norma otorga al
honor del Jefe del Estado respecto a otras personas e instituciones, no se ajusta al
espiritu del CEDH. Esta postura la mantuvo también en el caso Stern Taulats y Roura
Capellera c. Espafia, de 13 de marzo de 2018'°.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha atribuido un contenido muy amplio a
la libertad de expresion en el ambito del discurso politico. En este campo ha sefialado
que abarca, incluso, las opiniones que ataquen al propio sistema democratico'!.

Desde esta perspectiva, la STC 235/2007, de 7 de noviembre, declard inconstitu-
cional el castigo de la difusion de ideas o doctrinas que nieguen los delitos de geno-
cidio, al no afectar a ningtin bien juridico merecedor de tutela. Y respecto a la difu-
sion de aquellas que justifiquen el genocidio precis6 una provocacion indirecta a
cometerlo o, al menos, la creacion de un clima de violencia u hostilidad que pueda
concretarse en actos especificos de discriminacion.

Ademas, ha aplicado esta doctrina al delito de enaltecimiento y justificacion del
terrorismo del articulo 578.1 CP, requiriendo una incitacion a estos ilicitos o a la
violencia.

Esta jurisprudencia impide penalizar las puras manifestaciones de apoyo a regi-
menes autoritarios, e incluso a los crimenes que cometieron, quedando incluidas en
el derecho a la libertad de expresion del articulo 20.1. CE. No hay que olvidar que la
apologia requiere la incitacion directa a cometer un delito, segtn el articulo 18 CP 'y,
como he anticipado, los tipos especificos han sido interpretados de modo restrictivo
por el Tribunal Constitucional'?,

y, Diario Publico, de 9 de febrero de 2021. (Disponible en: https://www.publico.es/politica/apologia-fran-
quismo-gobierno-seguira-adelante-delito-apologia-franquismo-pese-despenalizar-libertad-expresion.html).

8 Como dice LASCURAIN SANCHEZ, hemos ido perdiendo el principio in dubio pro libertate.
LASCURAIN SANCHEZ, 2017, p. 7. Acerca de la progresiva restriccion de la libertad de expresion experi-
mentada en los ultimos afios, COMAS D’ARGEMIR, 2018, pp. 11 y ss. Esa limitacion se hace patente espe-
cialmente en las conductas cometidas a través de internet. Twitter es el canal por excelencia de comision de
los delitos que afectan a este derecho. MIRO LLINARES, 2011, pp. 2 y ss; y, MIRO LLINARES, 2017, pp.
21y ss. Puede verse un estudio muy interesante sobre el contraste entre el nuevo modelo de politica criminal
marcado por el sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana y el modelo tradicional garantista en, DIEZ
RIPOLLES, 2017, pp. 1 y ss.

® «STEDH Caso Otegi Mondragon c¢. Espafia, de 15 de marzo de 2011.
(ECLI:CE:ECHR:2011:0315JUD000203407)». (Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-104449).

10 «<STEDH Caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, de 13 de marzo de 2018.
(ECLI:CE:ECHR:2018:0313JUDO005116815)». (Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-182461).

11 «STC 176/1995, de 11 de diciembre (FJ.5). (ECLL:ES:TC:1995:176)».

12 Como decia Vives Anton al tratar de la apologia, “definida solo como ensalzamiento del delito o
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Por lo tanto, no cabe prever como delito la mera exaltacion o apologia de la dic-
tadura franquista o de sus lideres. Actos cada vez mas frecuentes en nuestro pais, a
raiz de la escalada de la extrema derecha, como el alzamiento del brazo caracteristico
del saludo fascista, proclamas como “Heil Hitler” o "Viva franco", o la exhibicion
de imégenes del dictador, suelen presidir las concentraciones de las personas afines
a esa ideologia. Pese a ello, estos hechos no pueden dar lugar a la intervencion penal.

No obstante, cabria plantearse su tipificacion cuando favorezcan un clima de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacién, como preveian las Proposiciones de Ley
apuntadas. Pero, como se vera, el encaje de estas formulaciones en los articulos 510
y 510 bis CP resulta problematica.

Creo que el criterio meritorio adoptado por el Ejecutivo en lo que atafie a la re-
forma de los ilicitos relativos a la libertad de expresion debe aplicarse también a estos
preceptos y no tipificar el enaltecimiento del franquismo'?.

A continuacion, me referiré, pues, al Derecho aleman, con el fin de obtener ele-
mentos de juicio para valorar la introduccion de un delito que sancione la exaltacion
de esa dictadura y, en su caso, de los elementos que podrian legitimarlo.

2. El apoyo de la tirania nacionalsocialista en el Derecho aleman (§ 130.4 StGB)

2.1. La defensa de ideas totalitarias como ejercicio legitimo de la libertad de expre-
sion

El Tribunal Constitucional Federal atribuye a la libertad de expresion tutelada en
el Art. 5.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania'* una posi-
cion superior sobre los demds derechos fundamentales, en la medida en que posibilita
la permanente discusion ideoldgica y el contraste de opiniones, elemento esencial del
sistema democratico y libre!>. Es mas, sefiala que, en cierta forma, constituye el

enaltecimiento de su autor, es decir, como discurso politico, no podria ser castigada en un régimen liberal de
expresion, por lo que se anade la exigencia de una incitacion directa a cometer un delito”. VIVES, 2019, p.
109. En este mismo sentido, sefialaban Cobo del Rosal y Vives Antén que “la apologia (defensa del delito o
de sus autores) no es, en cuanto puede interesar al Derecho penal, sino una forma de provocacion, pues, o
incita al delito, o es una simple manifestacion de discrepancia, cuya incriminacion seria inconstitucional”.
COBO/VIVES, 1999, p. 725, cita. 59.

13 Esta norma no debe utilizarse para perseguir el pensamiento politico disidente. PORTILLA
CONTRERAS, 2017, pp. 87 y ss.

14 «Grundgesetz fiir des Bundesrepublik Deutchsland», de 23 de mayo de 1949, modificada por los articu-
los 1 y 2 de la Ley de 29 de septiembre de 2020. (Disponible en: http://www.gesetze-im-inter-
net.de/gg/BJINR000010949.html). Esta reforma constitucional no afect6 a los tipos que aqui comento. Am-
pliamente, JARASS/PIEROTH, 2020, pp. 5y ss.

15 La jurisprudencia tradicional alemana se inspir6 en la doctrina estadounidense, basada en la tesis liberal
de Stuart Mill, que atribuye a la libertad de expresion garantizada en la Primera Enmienda de la Constitucion
una posicion preeminente sobre los demas derechos fundamentales, en tanto garantiza la constante polémica
intelectual, el choque de opiniones, que es el elemento vital del orden estatal libre democratico. Por eso, en
cierto sentido es la base de la libertad general. En este sentido, son emblematicas las siguientes sentencias del
Tribunal Supremo norteamericano: Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). (Disponible en:
http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf-eeuul/BRANDENBURG-v-
OHIO,395-U.S.pdf); Cohen v. California, 403, U.S. 15, 20 (1971). (Disponible en: https://supreme.jus-
tia.com/cases/federal/us/403/15/case.html); y, R.A.V. v. City of St. Paul 112 S. Ct. 2538 (1992). (Disponible
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fundamento de las demas libertades'®. Pese a ello, destaca que la dignidad procla-
mada en el Art. 1 de la Ley Fundamental esta por encima de todos los derechos fun-
damentales y no puede ponderarse con ellos'’.

Pues bien, dentro de ese margen amplio que otorga a la libertad de expresion cabe
la defensa y la difusion de ideas dictatoriales, e incluso favorables al nacionalsocia-
lismo.

“El Art. 5.1 de la Ley Fundamental también protege las opiniones que apun-
tan a un cambio esencial en el orden politico, independientemente de si y hasta
qué punto pueden ser aplicadas en el marco del orden constitucional. La Ley
Fundamental se basa en el poder del debate libre como el arma mas efectiva
contra la proliferacion de ideologias totalitarias e inhumanas. En consecuencia,
incluso la difusion de la ideologia nacionalsocialista como un desafio radical al
orden existente queda amparada bajo la proteccion del Art. 5.1. Para oponerse
a los peligros apuntados, la Ley Fundamental confia en el compromiso civico
del discurso politico libre, asi como en la educacion del Estado en las escuelas
de acuerdo con el Art. 7 de la Ley Fundamental”!8,

Asi pues, las opiniones contrarias al régimen politico establecido quedan ampara-
das por el derecho a la libertad de expresion del Art. 5.1 de la Ley Fundamental.

El Tribunal matiza que eso no significa que se puedan aplicar en el marco del
orden constitucional. Esto se debe a que en Alemania rige un modelo de "democracia
militante"!® (streitbare Demokratie, o wehrhaften Demokratie), donde con el obje-
tivo de impedir que las normas constitucionales se utilicen para acabar con el sistema
democratico, hay valores que se imponen y no pueden ser objeto de reforma consti-
tucional. En particular, se defiende la forma de Estado federal democratico y social
que establece el Art. 20.1 de la Ley Fundamental®®. Precisamente, esta norma fue

en: http://law2.umkc.edu/faculty/PROJECTS/FTRIALS/conlaw/rav.html). Sobre esa influencia en Alemania
de la doctrina norteamericana, ENDERS, 2008, pp. 1093 y ss.

16 “La Constituciéon no pretende ser un sistema de valores neutral (...) sino que ha establecido —en su
capitulo sobre derechos fundamentales— un orden objetivo de valores (...) La dignidad del ser humano y el
libre desarrollo de la personalidad forman el nucleo esencial de este sistema de valores, que, a su vez, consti-
tuye una decision juridico-constitucional basica, véalida para todas las areas del Derecho (...) aporta directrices
al poder legislativo, a la administracion y al poder judicial”. “El derecho fundamental a la libertad de expresion
es (...) uno de los derechos superiores (...) posibilitar la permanente discusion ideoldgica y el contraste de
opiniones es un elemento vital del orden estatal democratico y libre (...) En cierta forma, constituye el funda-
mento de toda libertad”. “Los juicios de valor, que tienen por objeto causar un efecto espiritual y que princi-
palmente, buscan convencer a otros, se encuentran protegidos por el Art. 5, apartado 1 de la Ley Fundamental”.
“La expresion de una opinion (...) es en este sentido libre; pero cuando a través de ella se perjudica un bien
juridico legalmente protegido de un tercero, cuya tutela prevalece sobre la libertad de opinion, entonces no se
podra permitir esa ofensa (...) Es necesaria, por tanto, una «ponderacion de los bienes juridicos». El derecho
a expresar opiniones debe ceder frente a los intereses de superior rango de un tercero que puedan resultar
vulnerados con el ejercicio de la libertad de expresion”. «(BVerfG, 15.01.1958 - 1 BvR 400/51).
(ECLI:DE:BVerfG:1951:rs19580115.1bvr040051)».

7«(BVerfG 1 BvR 1753/03). (ECLI:DE:BVerfG:2008:rk20080325.1bvr175303)»; y, «(BVerfG 1 BvR
2150/08). (ECLI:DE:BVerfG:2009:rs20091104.1bvr215008)». En la doctrina, KOMMERS, 1997, pp. 298 y ss.

18 «(BVerfG 1 BvR 2150/08). (ECLI:DE:BVerfG:2009:1s20091104.1bvr215008)».

' CAMARERO GONZALEZ, 2018, p. 2794; y, ROSENFELD, 2001, p. 40.

20 Sobre las normas de la Ley Fundamental que recogen este modelo, BILBAO UBILLOS, 2008, pp. 19y
ss; JASCHKE, 2004, pp. 109 y ss; y, SWISTEK, 2001, pp. 1 y ss.
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promulgada en 1949, poco después del Holocausto y su principal finalidad era im-
pedir que pudieran repetirse atrocidades semejantes?®!.

Ahora bien, si las expresiones van mas alla de tales opiniones y perjudican un bien
juridico legalmente protegido, entonces si es necesario realizar una ponderacion para
determinar cual de ellos debe prevalecer en el caso concreto®?.

El Tribunal Constitucional Federal ha precisado que en ese balance se tutela la
libertad de expresion, aunque las declaraciones sean polémicas o molestas. En cam-
bio, si atentan contra la dignidad humana, o son insultos o abusos formales, pasa a
un segundo plano frente a la proteccion del honor, sin necesidad de consideracion
individual®®. Sobre este punto ha precisado que solo existe abuso si el argumento no
se enfoca al asunto, sino a la difamacion de la persona?.

De otra parte, el Tribunal distingue entre las opiniones y la narracion de hechos.
En este caso mantiene una posicion mas estricta y excluye de la libertad de expresion
las declaraciones falsas sobre sucesos historicos acreditados y, en particular, la ne-
gacion del Holocausto, puesto que no contribuyen a la formacion de la opinién ga-
rantizada constitucionalmente?®. En este punto, como se vera, si discrepa de la pos-
tura mantenida por nuestro Tribunal Constitucional.

Pues bien, las opiniones tipificadas en el § 130.4 StGB se consideran tan graves
que merecen una sancion penal. Pero la punicion no se basa en el apoyo al nacional-
socialismo, ni siquiera a la violencia y tirania que este régimen ejercid, sino en la
perturbacion de la paz publica.

2l STRATENWERTH, 2007, pp. 366 y 367.

22 Como sefiala ALEXY existe una relacion necesaria entre los derechos fundamentales y el analisis de la
proporcionalidad. La ponderacion es la forma especifica de optimizacion de los principios, como mandatos de
optimizacion, que exigen que algo sea realizado, en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades
facticas y juridicas. Entendidos en este sentido, existe una conexion necesaria entre la teoria de los principios
y el principio de proporcionalidad, conformado por los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Segun la tesis de la necesidad, existe una conexion necesaria entre los derechos fundamen-
tales y el principio de proporcionalidad, que depende de la propia naturaleza de los derechos fundamentales y
no de su interpretacion a partir de su configuracion en el Derecho positivo. ALEXY, 2011, pp. 11 y ss.

23 “E] Art. 5, apartado 1, clausula 1 de la Ley Fundamental otorga a toda persona el derecho a expresar y
difundir libremente su opinion en palabras, escritos e imagenes. En particular, los juicios de valor, es decir,
las declaraciones identificadas por un elemento de la declaracion, estan constitucionalmente protegidas. Esto
se aplica independientemente del contenido posiblemente despectivo de una declaracion. El hecho de que una
declaracion sea polémica u ofensiva no la aparta del &mbito de proteccion del derecho fundamental (...) Segin
el Art. 5, apartado 2 de la Ley Fundamental, el derecho fundamental a la libertad de expresion encuentra sus
limites en las disposiciones de las leyes generales y en el derecho al honor personal (...) El derecho bésico a
la libertad de expresion como requisito previo para una condena penal en virtud del § 185 StGB normalmente
requiere una ponderacion de los actos que amenazan el honor personal por un lado y la libertad de expresion
por el otro (...) Excepcionalmente, en el caso de comentarios despectivos que atenten contra la dignidad hu-
mana de otro o se presenten como insultos o abusos formales, la libertad de expresion pasa a un segundo plano
frente a la proteccion del honor, sin necesidad de consideracion individual”. (BVerfG, 19.08.2020 - 1 BvR
2249/19). (ECLI:DE:BVerfG:2020:rk20200819.1bvr224919).

2 «(BVerfG 1 BvR 2727/19). (ECLL:DE:BVerfG:2020:1k20201102.1bvr272719)».

2 «(BVerfG 1 BvR 461/08). (ECLI:DE:BVerfG:2011:rk20111109.1bvr046108)»; y, «(BVerfG 1 BvR
673/18). (ECLLI:DE:BVerfG:2018:1k20180622.1bvr067318)».
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2.2. Elementos del delito

Dentro de la Seccion 7 del Titulo 4 de la Parte Especial del StGB, dedicada a los
"Delitos contra el orden publico", se ubica el § 130, titulado “Incitacién del pueblo”
(Volksverhetzung)?¢. En su apartado 4, castiga con pena de prision de hasta tres afios
o con multa, a “quien publicamente o en una reunion perturbe la paz publica de una
manera a través de la cual lesione la dignidad de las victimas, al aprobar, enaltecer o
justificar la violencia y tirania del régimen nacionalsocialista”.

Por lo tanto, esta norma requiere la concurrencia de los siguientes elementos:

- que se apruebe, enaltezca o justifique la violencia y tirania del régimen nacio-
nalsocialista,

- que esas expresiones se hagan en publico o en una reunion,

- que perturben la paz publica, y,

- que lesionen la dignidad de las victimas.

Respecto al primero, como se deduce del tenor literal, no basta aprobar, enaltecer
o justificar el gobierno nacionalsocialista, sino la regla de violencia y tirania que
ejercio?’.

No obstante, la jurisprudencia ha sefalado que no es necesario que la declaracion
se refiera a hechos especificos, sino que basta apoyar en general esa politica de des-
potismo, caracterizada por la violacion de los derechos humanos.

Por otra parte, la aprobacion no ha de ser siempre directa e incondicional, sino que
es suficiente calificar los crimenes del nazismo como inevitables. Tampoco es nece-
sario que sea expresa, sino que puede consistir en una accion que la lleve implicita,
o en un juicio de valor favorable a una persona declarada responsable de esa domi-
nacion®s,

El enaltecimiento es un escalon mas y supone alabar, ensalzar, engrandecer, pre-
sentando el dominio nacionalsocialista como algo heroico?®. Pero también puede
efectuarse alabando o ensalzando a un dirigente o una figura simbdlica del nacional-
socialismo, como Hitler o Rudolf Hef3%*.

La jurisprudencia argumenta que las conductas referidas a esos lideres conllevan
"implicitamente una valoracion positiva de las violaciones de derechos humanos co-
metidas bajo el régimen nazi"!.

Finalmente, la justificacion requiere una defensa de dicha dureza, pero igualmente
es suficiente mostrarla como necesaria o inevitable?,

26 Este articulo fue modificado por la Ley de 28 de octubre de 1994 (Gesetz zur Anderung des Strafgese-
tzbuches, der Strafprozeffordnung und anderer Gesetze - VerbrBekG-), sustituyendo el anterior delito del §
130 StGB de “Provocacion a la lucha de clases” (Anreizung zum Klassenkampf), por el de “Incitacion del
pueblo” (Volksverhetzung), con motivo de la ola de actos de violencia y agitacion de la extrema derecha.
STEGBAUER, 2004, p. 281.

27 OSTENDORF, 2017, p. 796.

2 FISCHER, 2012, p. 960; GARRO CARRERA, 2018, pp. 70 y 71; y, STERNBERG-
LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, pp. 1561 y 1562.

2 GARRO CARRERA, 2018, p. 71.

30 FISCHER, 2012, p. 960; GARRO CARRERA, 2018, pp. 70 y 71; OSTENDORF, 2017, p. 796; vy,
STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, pp. 1561 y 1562.

3L «(BVerfG 1 BvR 2150/08). (ECLL:DE:BVerfG:2009:rs20091104.1bvr215008)».

32 FISCHER, 2012, p. 960; y, STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1562.
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De manera que esta conducta se solapa con la primera cuando no hay una expre-
sion directa de aprobacion o justificacion, sino que se excusan las vulneraciones de
derechos producidas durante el Tercer Reich.

En segundo lugar, esta norma exige que esas expresiones se hagan en publico o
en una reunion, de manera que pueden efectuarse en un lugar privado, pero siempre
requieren publicidad. Esto significa que ha de concurrir un grupo de personas, sin
relacion familiar ni de amistad entre ellas y en niimero no inferior a diez, a menos
que se cree un publico mayor a través del uso de medios de comunicacion?>.

En tercer lugar, la conducta ha de perturbar la paz publica, constituyendo, segiin
el tenor literal y la voluntad del legislador, un delito de resultado (Erfolgsdelikt)®*.

De todas formas, como se vera, el Tribunal Constitucional Federal ha estimado
que cabe presumir que las conductas descritas en el tipo, en principio, son idoneas
para perturbar la paz publica, lo que plantea problemas précticos para decidir en cada
caso si el hecho encierra o no esa aptitud®>. Se consideran indicios de esa perturba-
cion, por ejemplo, las manifestaciones de indignacion publicadas en los medios de
comunicacion y la existencia de contramanifestaciones’®.

Por ultimo, la perturbaciéon de la paz publica ha de hacerse de forma que lesione
la dignidad de las victimas, en las que se suele incluir tanto a quienes sobrevivieron
a los crimenes nazis, como a los parientes de las personas asesinadas®’.

En realidad, este aspecto tiene poca trascendencia pues cabe anticipar que, tanto
el Tribunal Constitucional Federal como la doctrina mayoritaria entienden que el
bien juridico protegido no es la dignidad de las victimas, sino la paz publica. De
todas formas, como diré, desde el momento en que el tipo precisa la lesion de la
dignidad me parece evidente que este valor se quiere tutelar.

Junto a esos elementos, en el aspecto subjetivo se precisa dolo directo, que com-
prende una accion dirigida intencionalmente a una parte de la poblacion®.

En todo caso, de acuerdo con el § 130.7 StGB, se excluye el delito cuando las
conductas sirven para la defensa de la Constitucion, del arte o de la ciencia, para la
investigacion o la ensefianza, para informar sobre los acontecimientos de la actuali-
dad o de la historia o tienen propositos similares®.

Pues bien, de esta regulacion hay que destacar que el delito no consiste en aprobar,
ensalzar o justificar la actuacion nacionalsocialista, sino en perturbar la paz publica
a través de tales expresiones. De hecho, se regula entre los delitos contra el orden
publico.

33 OSTENDORF, 2017, p. 795.

3* FISCHER, 2012, pp. 949 y 960; KUHL, 2011, p. 694; OSTENDORF, 2017, p. 797; y, STERNBERG-
LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1562.

35 STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1562. En este sentido, dice FISCHER que tanto la
doctrina como la jurisprudencia lo que hacen es limitarse a llamar perturbacion a los peligros identificados
hasta ahora usando las formulas tradicionales. FISCHER, 2012, p. 954.

36 OSTENDORF, 2017, p. 797.

37 ENDERS/LANGE, 2006, p. 109; y, OSTENDORF, 2017, p. 786.

38 OSTENDORF, 2017, p. 798.

39 El apartado 7 del § 130 StGB declara aplicable al apartado 4 lo dispuesto en el apartado 3 del § 86 StGB,
que castiga “La difusion de propaganda de organizaciones inconstitucionales”, donde se excluye el delito por
esas causas. Extensamente sobre esta norma, GARRO CARRERA, 2018, pp. 74 y ss.
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2.3. Excepcion a la exigencia constitucional de ley general para limitar la
libertad de expresion

El apartado 2 del Art. 5 de la Ley Fundamental establece que los derechos a la
libertad de expresion e informacion del apartado 1, “encuentran sus limites en las
disposiciones de las leyes generales, en las normas legales adoptadas para la protec-
cion de los jovenes y en el derecho del honor personal”™*,

El primer limite al derecho a la libertad de expresion es lo previsto en una ley
general, 0, en otros términos, no cabe restringirlo en virtud de una ley especial. Pero,
(qué se entiende por “ley general”?

Sobre este concepto ya se pronuncié el Tribunal Constitucional Federal en la sen-
tencia de 15 de enero de 1958 (caso Liith). En ella, afirmé que son generales “las
leyes que no prohiben una opinién como tal (...), sino que estan al servicio de la
proteccion de un valor comunitario que tiene prioridad sobre la libertad de expresion,
independientemente de una opinidn particular".

Anade que lo que se protege no es la opinidn en si, sino también el efecto espiritual
que produce en los demaés, pues precisamente el juicio de valor se dirige a convencer
a otros y carece de sentido establecer una separacion entre el enunciado (protegido)
y el efecto del mismo (desprotegido). Asi pues, si a través de esa opinidn se lesiona
un bien juridico de un tercero que prevalece sobre la libertad de expresion, la ofensa
no esta permitida por el hecho de que se lleve a cabo a través de una opinion.

Por lo tanto, una ley es general cuando salvaguarda un bien juridico objetivo y no
prohibe una opinién en particular?!.

No obstante, esta resolucion se referia a un asunto civil**, aunque abordé el con-
tenido de la libertad de expresion y el sentido de ley general necesaria para limi-
tarla®.

En cambio, en la sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de 2009
(caso Wunsiedel)*, defini6 el concepto de ley general, precisamente al analizar la
constitucionalidad del § 130, apartado 4 StGB.

142

40 Se entiende que el desarrollo intelectual y moral de los jovenes debe protegerse de influencias pernicio-
sas, e, igualmente, debe impedirse que el honor personal, tradicionalmente reconocido en la sociedad civil,
sea despreciado. La proteccion efectiva de estos bienes solo puede lograrse a través de prohibiciones especi-
ficas de la influencia intelectual, es decir, mediante derechos especiales frente a la libertad de expresion. La
Ley Fundamental reconoce esta necesidad, liberando al legislador del requisito de generalidad en su regula-
cion. ENDERS, 2008 p. 1094.

4! De esta forma, la generalidad de la ley estd determinada por la naturaleza de los bienes protegidos.
ENDERS, 2008, pp. 1094 y 1095; y, HONG, 2010, p. 115.

42 Erich Liith, presidente del club de prensa de Hamburgo, solicit6 a los distribuidores de peliculas y a los
duetios de los teatros alemanes que no vendieran ni emitieran la de un director que antes habia producido otra
de carécter antisemita. Un Tribunal civil de Hamburgo le prohibié esa actuacion, asi como incitar al piblico
a no ver dicha pelicula, amenazandole con la imposicién de una pena de prision o multa que se resolveria en
el orden penal. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal anul6 el fallo, al considerar prevalente la
libertad de expresion sobre los intereses privados afectados.

43 De hecho, esta sentencia ha sido considerada una de las mas importantes en materia de derechos funda-
mentales, puesto que en ella el Tribunal Constitucional Federal configurd el derecho a la libertad de expresion,
su prioridad legal en cuanto a otros derechos, y establecid el “sistema objetivo de valores™ aplicable a todas
las areas del Derecho. LUDWINGS/ZENTGRAF/AXMANN, 2020, p. 9.

4 «(BVerfG 1 BvR 2150/08). (ECLI:DE:BVerfG:2009:rs20091104.1bvr215008)».
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En este supuesto, el denunciante alegaba que esta norma no es general sino espe-
cial y que, por consiguiente, no cumple la exigencia del Art. 5, apartado 2, de la Ley
Fundamental, para restringir el derecho a la libertad de expresion del apartado 14°.
Argumentaba que el precepto penal Ginicamente tutela a las victimas de la violencia
y despotismo del nacionalsocialismo y no de otros sistemas totalitarios. Ademas,
desde el punto de vista de la dignidad humana unas victimas no son menos impor-
tantes que otras. Por lo tanto, para ser general deberia tipificar las mismas expresio-
nes respecto a la violencia y arbitrariedad ejercida por otras dictaduras, especial-
mente las comunistas.

El Tribunal Constitucional corrobora esos argumentos:

“El § 130.4 StGB no es una ley general en el sentido del Art. 5.2 de la Ley
Fundamental. De acuerdo con esta norma, la libertad de expresion encuentra
sus limites en las disposiciones de las leyes generales. Con esta expresion se
entienden las leyes que no prohiben una opiniéon como tal, sino que sirven a la
proteccion de un bien juridico que debe tutelarse sin tener en cuenta una deter-
minada opinion (...) Falta la generalidad de una ley cuando (...) se dirige ni-
camente contra ciertas creencias, actitudes o ideologias. La universalidad de la
ley garantiza asi una prohibicion especifica y estricta de la discriminacion con-
tra determinadas opiniones de conformidad con la prohibicion de la discrimi-
nacion o la preferencia por opiniones politicas (Art. 3.3 de la Ley Fundamental)
por ser una injerencia en la libertad de expresion” 46,

En consecuencia, declara que el § 130.4 StGB, como norma especial, no puede
basarse en el Art. 5.2, alternativa 1 de la Ley Fundamental, que permite limitar la
libertad de expresion por una ley general.

Pero, ademads, mantiene que tampoco puede fundarse en la alternativa 3, que prevé
la restriccion de ese derecho para proteger el honor, puesto que, como aduce el de-
mandante, las victimas de todos los sistemas autoritarios son iguales en dignidad.

De ahi que no apunte como bien juridico protegido la dignidad, aunque el tipo
requiere su lesion?’, sino la paz publica.

Pese a ello, confirma la constitucionalidad de dicho precepto, por las excepciona-
les circunstancias historicas:

“Es cierto que el Derecho penal no es una ley general en el sentido del Art.
5.2 alternativa 1 de la Ley Fundamental. Como un Derecho especial, no puede
tampoco restringir el derecho al honor personal en virtud del Art. 5.2 alternativa
3 de esa Ley. Sin embargo, con respecto al régimen nacionalsocialista existente

45 El demandante recurri6 ante el Tribunal Constitucional Federal una sentencia del Tribunal Administra-
tivo Federal que confirm¢ la prohibicion de una manifestacion, convocada en la ciudad de Wunsiedel en me-
moria de Rudolf HeB, bajo el lema "Su honor era mas importante para ¢l que la libertad". Esta resolucion se
baso en el articulo 15 (1) de la Ley de Reunion, que permite prohibirlas cuando exista riesgo para la seguridad
publica, especialmente por la comision de delitos, en relacion con § 130.4 StGB. El demandante impugné
tanto la constitucionalidad de esta norma como su aplicacion al caso concreto.

46 Desde el «caso Liith» se ha deliberado sobre el significado de ley general y en esta sentencia se pone de
relieve que supone la prohibicion de seleccionar a individuos de ciertas posiciones y discriminar a otros.
HONG, 2010, p. 115.

47 Sobre este limite a la libertad de expresién, POSCHER, 2005, p. 1317.
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durante 1933 a 1945, el Art. 5.1 y 2, también permite intervenciones a través
de normas que no cumplan con los requisitos de una ley general. Dada la gran
injusticia y el terror que este régimen impuso, bajo la responsabilidad alemana,
en Europa y gran parte del mundo, es fundamental atender al pasado y dar valor
a ese tipo de declaraciones, lo que avala que esta norma pueda tener tales efec-

tos, aunque no tenga caracter generalizable™.

En consecuencia, mantiene una norma penal que no se adecua a la Ley Funda-
mental por la singular trascendencia que atribuye a la Republica Federal de Alemania
como forma de gobierno alternativa al execrable totalitarismo nacionalsocialista. En
este sentido, entiende que las expresiones sancionadas afectan a la identidad misma
del actual sistema politico democratico y, por lo tanto, su punicion debe considerarse
constitucional, pese a no cumplir la regla prevista en el Art. 5.2 de la Ley Fundamen-
tal®.

Por lo tanto, de esta resolucion se deduce que para el Tribunal dichas declaracio-
nes no son meras opiniones contrarias a la forma de Estado actual, sino que menos-
caban este sistema, establecido en el Art. 20.1 de la Ley Fundamental. En consecuen-
cia, el § 130.4 StGB se dirige a preservar el Estado federal democratico y social que
establece. De manera que estd amparada por la Ley Fundamental, no por el Art. 5.2,
pero si por el Art. 20.1.

Esta postura fue reiterada por el Tribunal Constitucional Federal en la sentencia
de 7 de julio de 2020. Recuerda que en la resolucion anterior declard que el § 130.4
StGB es adecuado a la Ley Fundamental, aunque solo castiga el ensalzamiento de la
tirania del nazismo y no el de los regimenes violentos en general, a la vista de la
historia alemana. De esta forma reconoce una excepcion al Art. 5.2 de la Ley Fun-
damental que, para limitar la libertad de expresion, precisa el requisito formal de una
ley basada en criterios generales, es decir, no formulada en relacién con una opinion
especifica.

Por consiguiente, se da primacia a un precepto penal sobre lo dispuesto expresa-
mente en la Ley Fundamental, pese a que esta norma se elabor6 para garantizar el
orden democratico. Precisamente por eso, la dignidad humana se proclama en su Art.
1 como valor supremo. Desde esta perspectiva resulta incongruente que el Tribunal
Constitucional Federal avale el § 130.4 StGB, que en realidad protege la dignidad de
las victimas de cierto absolutismo, pues solo tipifica las conductas que la lesionan,

48 “En vista de la injusticia general y los horrores producidos por el régimen nacionalsocialista sobre Eu-
ropa y gran parte del mundo, y la aparicion de la Republica Federal de Alemania como una alternativa a ello,
el Art. 5.1 de la Ley Fundamental se aplica a aquellas disposiciones que sancionan la aprobacion del régimen
nacionalsocialista que rein6 entre 1933 y 1945 (...) Son una excepcion a la prohibicion del Derecho especial
para las leyes relacionadas con la opinion”. “La exigencia de leyes restrictivas de la opinion publica general,
con arreglo a las cuales el Art. 5.2 de la Ley Fundamental obliga al legislador a garantizar la proteccion de los
intereses legales de las expresiones de opinion independientemente de ciertas creencias, actitudes e ideologias,
puede afectar la identidad de la Republica Federal de Alemania. En consecuencia, el § 130.4 StGB no es
inconstitucional porque es una disposicion especial cuyo unico proposito es combatir la valoracion de la vio-
lencia y arbitrariedad del régimen nacionalsocialista”.

49 Se muestra favorable a esta decision, enfatizando el cardcter excepcional de su razonamiento,
DEGENHART, 2010, p. 306.
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sin respetar lo dispuesto en el Art. 5.2 de la Ley Fundamental®®. Para hacer efectivo
el Art. 1 deberia tutelar la dignidad de quienes han sufrido cualquier tirania. Asi se
cumplirian los Arts. 1, 5.2 y 20.1 de la Ley Fundamental.

2.4. La paz publica como bien juridico protegido

El § 130.4 StGB requiere que las expresiones tipicas perturben la paz publica. En
un principio este elemento recibio criticas en el seno de la doctrina, especialmente
por entender que era un concepto demasiado ambiguo para limitar la libertad de ex-
presion’!,

En los delitos contra la paz publica se ha interpretado esta expresion (6ffentliche
Friede) como un estado de seguridad juridica general®?, junto a la conciencia de los
ciudadanos de estar protegidos en sus intereses legitimos garantizados por el orde-
namiento, con el consiguiente efecto tranquilizador™.

En el marco del § 130.4 StGB, se precisa que es necesaria la creacion de un po-
tencial de violencia, abierta o latente, que no permite la vida en comun sin tener
miedo a que se lesione la integridad fisica, la vida o las propiedades, lo que hace que
el grupo atacado vea convulsionada su confianza en la seguridad juridica®.

No obstante, esta concepcion ha sido censurada por algunos autores en la medida
en que supone proteger sentimientos®. Lo cierto es que en Alemania cada vez hay
mas reticencias a emplear el Derecho penal con ese objetivo. Una clara muestra es la
propuesta de despenalizar la conducta prevista en el § 130.1 StGB, consistente en
incitar al odio contra un grupo racial, religioso o étnico, o contra sus miembros>¢.

Pues bien, el Tribunal Constitucional Federal no solo ha avalado el apartado 4 del
§ 130 StGB, sino que ha proclamado la paz publica como bien juridico protegido.

De igual modo, esta es la postura mantenida por la doctrina mayoritaria. Tradicio-
nalmente se debati6 sobre si el objeto de tutela era la dignidad humana o la paz pu-
blica, e incluso un sector entendié que se amparaban por igual los dos valores. Sin
embargo, actualmente se pone el acento en la convivencia pacifica, aunque se suele

50 En este sentido, sefialan ENDERS y LANGE que, independientemente de la constitucionalidad de la
norma, el Estado est4 haciendo un flaco favor a la buena causa al afrontar el problema: expresar la voluntad
general de no aceptar la agitacion publica y eficaz en los medios de comunicacion de los eternos radicales de
derecha. Sin embargo, reaccionar con prohibiciones a criticas a los fundamentos ideales del Estado y la socie-
dad no fortalece el compromiso constitucional con la libertad, la igualdad y la justicia social.
ENDERS/LANGE, 2000, p. 112.

SLENDERS, 2008, p. 1097; HORNLE, 2007, p. 386; y, KUHL, 2011, p. 694.

52 La cuestion, como dice AMBOS, es que esa sensacion de inseguridad solo se produce a partir de un
cierto mamero de delitos en si mismos graves. Ampliamente, AMBOS, 2020c, pp. 2y ss.

53 HEFENDEHL, 2007, p. 186. En parecidos término, se ha definido como un estado de convivencia en
armonia y libre de tensiones en conexion con una actitud de confianza subjetiva de las personas en la conti-
nuidad de este estado. ENDERS/LANGE, 2006, p. 107.

5% STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1552.

55 Decian ENDERS y LANGE que, en realidad, al usar la expresion “paz plblica” el legislador tenia en
mente una especie de automatismo: el ensalzamiento, justificacion o aprobacion de la violencia y tirania del
régimen nazi sacude “el sentimiento de la poblacion, especialmente los descendientes de las victimas, de poder
vivir en paz”. De manera que, el concepto de “paz publica” era casi una formula vacia. ENDERS/LANGE,
2006, p. 108. En tono critico, también, HORNLE, 2007, pp. 386 y 387.

56 MITSCH, 2018, pp. 198 y ss.
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matizar que indirectamente se tutela la dignidad, puesto que se trata de declaraciones
ofensivas y el tipo requiere que resulte lesionada’’.

En efecto, en este sentido se pronuncio6 el Tribunal Constitucional Federal en la
citada sentencia de 4 de noviembre de 2009 (caso Wunsiedel).

Dice el Tribunal que el § 130.4 StGB sirve para tutelar la paz publica. Este es un
objetivo legitimo, que puede justificar la interferencia en la libertad de expresion del
Art. 5.1 de la Ley Fundamental. Ahora bien, subraya que para ello se ha de hacer una
lectura restrictiva de la misma.

En concreto, a partir del principio de proporcionalidad requiere que la conducta
ocasione una perturbacion de la convivencia externa y rechaza la limitacion de ese
derecho para evitar el impacto emocional que las declaraciones puedan causar>®,

“El requisito previo para una injerencia en el Art. 5.1 de la Ley Fundamental
y decisivo para su proporcionalidad es la determinacion de un fin legitimo (...)
En particular, derogar el principio de libertad de expresion, contenido en un
derecho fundamental, no es legitimo como tal”.

“Se deduce por tanto que las injerencias en el Art. 5.1 de la Ley Fundamen-
tal, no tienen por objetivo proteger contra los efectos puramente mentales de
ciertas expresiones de opinion”.

"No es defendible, para fundar la injerencia en la libertad de expresion, un
entendimiento de la paz publica que tenga por objeto la proteccion de la intran-
quilidad subjetiva de los ciudadanos por la confrontacion con opiniones e ideo-
logias provocativas y el respeto de ciertos puntos de vista fundamentales, so-
ciales o éticos. La perturbacion que produce el conflicto ciudadano entre varias
opiniones, limitado a defender ciertas ideas, y sus consecuencias emocionales,
es un reverso necesario de la libertad de expresion y su restriccion no tiene un
proposito legitimo. La posible confrontacion con opiniones perturbadoras, in-
cluso si son peligrosas en sus efectos espirituales y aun si estan dirigidas a una
revolucion fundamental del orden actual, son propias de un Estado libre”.

“La proteccion frente a un deterioro del «sentido general de paz» o del «en-
venenamiento del clima espiritual» tampoco es una razon para la injerencia, al
igual que la defensa de la poblacion frente a una ofensa a su conciencia juridica,
motivada por una ideologia totalitaria o una interpretacion obviamente inco-
rrecta de la historia”.

Luego, la proteccion de los sentimientos no justifica constitucionalmente la restric-
cion de la libertad de expresion, ni siquiera cuando se defiendan ideas totalitarias, en
este caso favorables al nacionalsocialismo, y afecten emocionalmente a las propias vic-
timas del régimen tirdnico, o indignen a la sociedad favorable al orden democratico.

Por lo tanto, es necesario que esas opiniones trasciendan de la esfera espiritual y
tengan repercusiones externas, poniendo en peligro un bien juridico merecedor de
proteccion penal.

ST FISCHER, 2012, p. 948 y 949; KUHL, 2011, p. 688; KUHL/HEGER, 2018, p. 832; OSTENDORF,
2017, p. 785; SATGER/SCHMITT/WIDMALIER, 2009, p. 900; y, SCHAFER, 2017, p. 703.
8 Acogen la tesis de esta sentencia, STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, pp. 1551 y 1552.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-07, pp. 1-31 — ISSN 1695-0194



El enaltecimiento de la tirania nacionalsocialista en el derecho aleman... 15

“Sin embargo, la paz publica es un objetivo legitimo que el legislador puede
utilizar para limitar la opinioén publica, entendida, en todo caso, como una ga-
rantia de la tranquilidad. El proposito aqui es la proteccion contra las declara-
ciones que, por su contenido, sean peligrosas para algun bien juridico, esto su-
pone marcar la transicion a una agresion o infraccion juridica”.

“La proteccion de la paz publica se refiere, por tanto, a los efectos externos
de las expresiones de opinion, por ejemplo, a través de apelaciones o emocio-
nes, que desencadenan la voluntad de actuar o reducir inhibiciones o intimidar
directamente a terceros (...) La tutela de la paz ptblica se dirige a mantener la
coexistencia pacifica. Se trata de una salvaguarda adelantada de ciertos bienes

juridicos, relacionados con peligros emergentes, que se materializan en la reali-
dad”.

En consecuencia, las opiniones han de afectar a la convivencia externa, supo-
niendo un peligro de desencadenar infracciones.

A estos efectos, apunta a las circunstancias concretas para determinar si una opi-
nioén permanece en el nivel intelectual o excede este umbral, creando un peligro real
para la paz publica. Cuanto mas concretos sean esos mensajes y cuanto mas se refie-
ran amenazadoramente a personas o grupos especificos y situaciones reales, mas pro-
bable sera que ese riesgo se materialice. En cambio, una presentaciéon meramente
simbolica de creencias, doctrinas o conceptos serd mas probable que se asigne a la
esfera espiritual.

El Tribunal afiade que para realizar el delito no basta la mera adhesion a la ideo-
logia nazi, sino que se ha de aprobar la violencia y tirania que este régimen ejercio,
puesto la evocacion de esas infracciones tiene una posibilidad de repeticion poten-
cial®.

En suma, existe perturbacion de la paz publica cuando la aprobacion, ensalza-
miento o justificacion de la violencia y despotismo nacionalsocialista cree el peligro
de desencadenar infracciones, afectando a la convivencia externa.

2.5. La ofensa a la dignidad de las victimas

El § 130.4 StGB castiga a quien publicamente o en una reunion “perturbe la paz
publica de una manera a través de la cual lesione la dignidad de las victimas”, al
aprobar, ensalzar o justificar la violencia y tirania del régimen nacionalsocialista.

Por lo tanto, ademaés de la perturbacion de la paz publica, requiere que la conducta
lesione la dignidad de las victimas. Pero el Tribunal Constitucional Federal no cifra

59 “De acuerdo con estos principios, el delito indicado se llevara a cabo s6lo cuando esta “aprobacion” se
dé en relacion con la violencia y tirania del nacionalsocialismo, régimen histoéricamente real. Entendido como
un concepto que se caracterizo por multitud de violaciones de derechos humanos (...) y los actos arbitrarios,
historicamente reales, son infracciones cuya evocacion tiene una posibilidad de repeticion potencial, que puede
llegar a ser real en publico o en una reunion y puede poner en peligro la tranquilidad del debate politico. Por
el contrario, no se da la base del delito cuando alguien simplemente no acepta ciertos acontecimientos o mues-
tra su aprobacion de las ideas generales nacionalsocialistas. Por ejemplo, una interpretacion incorrecta de la
historia o el compromiso con la ideologia nazi no es suficiente para imponer un castigo al amparo del § 130.4
StGB”.
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en ella el objeto de tutela. Argumenta que las victimas de todas las dictaduras tienen
la misma dignidad y, por lo tanto, de acuerdo con el principio de no discriminacion
es necesario protegerlas por igual. En la medida, pues, en que esa norma solo ampara
a las del nacionalsocialismo el bien juridico protegido no puede ser la dignidad.

Entonces, ;como salva el Tribunal la presencia de este elemento tipico? En prin-
cipio, no es razonable castigar unas expresiones que atentan contra la dignidad, no
para salvaguardar este valor, sino otro inferior como es la paz publica®.

Pues bien, en la citada sentencia de 4 de noviembre de 2009 aborda este tema.
Dice que queda abierta la cuestion de saber como debe entenderse la perturbacion de
la paz publica para que cubra la proteccion de la dignidad. En este sentido, argumenta
que es necesaria una alteracion de la convivencia pacifica.

Pero a continuacion afirma esa humillacién de las victimas a partir, no de esa al-
teracion de la paz publica, sino de las expresiones tipicas.

“El tipo no castiga la aprobacion de ideas, sino la de crimenes reales que son
unicos en la historia y reflejan un desprecio hacia el ser humano. La ley esta
dirigida contra quien despierta y aprueba las atrocidades de un régimen que ha
logrado destruir poblaciones enteras y se ha grabado en la conciencia del pre-
sente como una terrible imagen de brutalidad inconmensurable”.

Por consiguiente, el menosprecio de las victimas del nazismo se considera impli-
cito en esas declaraciones que secundan tales crimenes®’.

Asi pues, aunque el Tribunal parte de como entender la paz publica para que abar-
que la tutela de la dignidad, en realidad deduce la ofensa a esta cualidad personal de
las manifestaciones prohibidas. De hecho, apela de nuevo a esas atrocidades pasadas
como motivo para confirmar el menoscabo de la dignidad, en lugar de deducirlo de
la alteracion de la convivencia externa, con la que no guarda relacion.

De esta forma, la redaccion del § 130.4 StGB resulta imprecisa, cuando castiga a
quien perturbe la paz publica de una manera a través de la cual lesione la dignidad
de las victimas. Lo que la lesiona son las declaraciones de apoyo la nacionalsocia-
lismo®2.

En suma, ademas de la paz publica se tutela la dignidad de quienes padecieron la
tirania nazi. Asi se desprende de su prevision como elemento tipico y de la propia
argumentacion del Tribunal Constitucional Federal. De manera que no consigue evi-
tar la discriminacion que a su juicio supone no proteger a las victimas de otras dicta-
duras.

60 Esta idea, que llevd a negar como objeto de tutela en el § 130.4 StGB la dignidad de las victimas del
Holocausto, por discriminar a las de otras dictaduras, afiadiendo la perturbacion de la paz publica, fue aceptada
en el ambito juridico. En cambio, los ciudadanos veian absurdo este argumento, puesto que Auschwitz es el
ejemplo historico de exterminio sistematico y el simbolo de las violaciones de derechos humanos por exce-
lencia. FROMMEL, 1995, p. 405.

%1 En realidad, el legislador ya partia de que las expresiones tipicas menoscaban habitualmente la dignidad
de las victimas. ENDERS/LANGE, 2006, p. 110.

62 STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1562. Puede verse un interesante trabajo sobre la
influencia de las tesis biologicas y antropoldgicas en el genocidio nacionalsocialista en, AMBOS, 2020a, pp.
364y ss.
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2.6. El significado simbdlico del § 130.4 StGB

A mi juicio, esta norma no responde solo a los fines esgrimidos por el Tribunal
Constitucional Federal. Sefiala que las declaraciones tipicas atacan al actual sistema
politico democratico, constituido por la Republica Federal alemana. Por ello acepta
el § 130.4 StGB, pese a ser una ley especial y no general como requiere el Art. 5.2
de la Ley Fundamental para limitar la libertad de expresion. Pero afirma como bien
juridico concretamente protegido la paz publica, que es el valor que en definitiva
fundamenta esta norma excepcional. A partir de estos argumentos declara constitu-
cional ese precepto.

Sin embargo, la alabanza de la tirania nazi no supone una amenaza para el Estado
democratico de tal calibre que sea necesario prohibirla a través de una norma espe-
cial. Se trata de una opinion individual que, segun el propio Tribunal, pertenece a la
libertad de expresion, salvo que afecte a la convivencia externa.

Por otra parte, la razon de esta disposicion especial no deriva tampoco de la tras-
cendencia del bien juridico protegido, teniendo en cuenta que segun el Tribunal no
lo integra la dignidad de las victimas. Precisamente, cuando las expresiones lesionan
el honor el Art. 5.2 de la ley Fundamental permite limitar la libertad de expresion, de
modo que el § 130.4 StGB no supondria una excepcion a esta norma constitucional,
sino que tendria encaje, no en la alternativa primera (ley general), sino en la tercera
(lesion del honor). En cambio, el objeto de tutela es la paz publica, un bien comun a
otros muchos delitos y que no entraia ninguna particularidad que justifique una res-
triccion extraordinaria de la libertad de expresion, fuera de los tres supuestos recogi-
dos por la Ley Fundamental.

En realidad, detras de esta figura esta el proposito de evitar desordenes publicos y
de tutelar la dignidad de las victimas de la tirania nacionalsocialista. Pero, al mismo
tiempo, forma parte de un conjunto de normas que quieren preservar la reputacion
de Alemania, prohibiendo cualquier expresion que pueda reflejar la idea de que en
el Estado actual se toleran los grupos que promueven los objetivos nazis®.

Precisamente, el apartado 4 fue introducido en el afio 2005%, ante el creciente
numero de concentraciones de personas afines a la extrema derecha, que por el lugar
donde se congregaban y los lemas empleados se asemejaban a los desfiles de la época
de Hitler®. En concreto, en el afio 2000, el Partido Nacionaldemodcrata de Alema-
nia (Nationaldemokratische Partei Deutschlands -NPD-), de tendencia neonazi, or-
ganizd dos marchas a través de la Puerta de Brandenburgo, para manifestarse en

%3 Esta nueva actitud de reconocimiento y rechazo manifiesto a los crimenes cometidos durante el Tercer
Reich contrasta con el espiritu que reino en los inicios de la joven Republica Federal alemana, caracterizada
por el silencio y el mirar hacia otro lado. VORMBAUM, 2020, p. 15. Ampliamente, también, LANDA
GOROSTIZA, 2028c, pp. 5y ss.

% Ley de 24 de marzo de 2005, que modifica la Ley de reunion y el Codigo penal (Gesetz zur Anderung
des Versammlungsgesetzes und des Strafgsetzbuches). (Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/text.xav?SID=&tf=xaver.component.Text 0&tocf=&qmf=&hlf=xaver.com
ponent. Hitlist 0&bk=bgbl&start=%2F%2F*%5B%40node 1d%3D'643542'%5D&skin=pdf&tlevel=-2&no-
hist=1).

5 ENDERS, 2008, p. 1092; ENDERS/LANGE, 2006, p. 105; FISCHER, 2012, p. 950; KUHL, 2011, p.
695; POSCHER, 2005, p. 1316; y, STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1561.
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contra del proyecto del gobierno de instalar el monumento a las victimas del Holo-
causto.

Pues bien, cuando el NPD anuncié una nueva concentracion para el 8 de mayo de
2005, coincidiendo con el 60 aniversario del final de la Segunda Guerra Mundial, se
formd una coalicidon de partidos que estimaban que la difusion de estos actos en los
medios de comunicacion era perjudicial para la reputacion de la Republica Federal
de Alemania, por lo que resultaba urgente reprimirlos. Con este objetivo, aprobaron
el nuevo apartado 4 del § 130 StGB y, ademas, reformaron la Ley de reunion (Ver-
sammlungsgesetz), para regular la prohibicion de esas congregaciones y su disolu-
¢ion policial®.

Por eso la doctrina, tras afirmar que en el § 130.4 StGB se tutela la paz publica,
siguiendo al Tribunal Constitucional Federal, y de un modo mediato la dignidad,
destaca esta finalidad del legislador de proteger el prestigio del Estado aleméan®’.

Por otra parte, esa misma idea es la que ha sustentado el TEDH, que ha respaldado
la normativa anti totalitaria incluida en el StGB por entender que Alemania tiene un
deber moral especial de distanciarse de las atrocidades cometidas durante el Tercer
Reich y de mostrar su oposicion a esa barbarie, incluso a través del Derecho penal.

En concreto, mantuvo esta postura en el caso Hans Burkhard Nix v. Germany, de
13 de marzo de 2018°%, donde se juzgaba la condena impuesta al recurrente en virtud
del 86 a StGB, que castiga el uso en publico o en una reunidon de signos prohibidos
o inconstitucionales, pensando especialmente en los simbolos nazis.

La Corte examina si concurren los presupuestos fijados en el apartado 2 del ar-
ticulo 10 CEDH, para someter la libertad de expresion garantizada en el apartado 1
a “formalidades, condiciones, restricciones o sanciones”. En concreto, exige que esta
limitacion esté prescrita en la ley, que persiga un fin legitimo de los establecidos en
la propia norma y que sea necesaria en una sociedad democratica"®’.

Afirma que concurren los dos primeros requisitos, puesto que el § 86 a StGB busca
evitar la reactivacion de las organizaciones prohibidas y sus ideas inconstitucionales,
reproduciendo lo aducido por el Tribunal Constitucional Federal aleman’. Sin em-
bargo, a continuacion, se aparta de este fundamento y confirma la necesidad de la
intervencion, atribuyendo a esa norma una funcion simbdlica:

"A la luz de su papel y experiencia historica, puede considerarse que los

% ENDERS/LANGE, 2006, p. 105.

7 ENDERS, 2008, p. 1092; ENDERS/LANGE, 2006, p. 105; FISCHER, 2012, p. 950; KUHL, 2011, p.
695; POSCHER, 2005, p. 1316; y, STERNBERG-LIEBEN/SCHITTENHELM, 2019, p. 1561. También Ro-
xin se referia a esa finalidad simbolica al tratar el § 130.3 StGB, que castiga a quien, publicamente o en una
reunion, aprueba, niega o minimiza las acciones genocidas cometidas bajo el nacionalsocialismo. A su juicio,
el auténtico sentido de esa norma es mostrar que hoy en dia Alemania es un Estado purificado que no silencia
u oculta los delitos de la época de Hitler. ROXIN, 2007, p. 451.

8 «STEDH Caso Hans Burkhard Nix v. Germany, de 13 de marzo de 2018.
(ECLI:CE:ECHR:2018:0313DEC003528516)».  (Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"ite-
mid":["001-182241"]}).

8 «Caso Vejdeland and others v. Sweden, de 9 de mayo de 2012 (FJ47 y 48).
(ECLI:CE:ECHR:2012:0209JUD000181307)». (Disponible en: file:///E:/GIR/001-109046.pdf).

0 «(BVerfG 1BVR 150/03). (ECLL:DE:BVerfG:2006:1k20060601.1bvr015003)»; y, «(BVerfG 2 BvR
2202/08). (ECLI:DE:BVerfG:2009:rk20090518.2bvr220208)».
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Estados que han experimentado los horrores nazis tienen una responsabilidad
moral especial para distanciarse de las atrocidades masivas perpetradas por los
nazis".

Por consiguiente, tanto para el legislador como para el TEDH las normas que cas-
tigan expresiones de apoyo al despotismo nacionalsocialista tienen como fin priori-
tario proteger el prestigio de Alemania.

3. Relacion entre el modelo aleman y las propuestas de enaltecimiento del
franquismo

3.1. El apoyo a los regimenes totalitarios en la jurisprudencia constitucional

En nuestro ordenamiento el Tribunal Constitucional también atribuye a la digni-
dad un valor superior y establece que la libertad de expresion prevalece sobre los
demas derechos fundamentales’!, en tanto posibilita una opinion publica libre’. Esto
supone que cuando al ejercerlo se lesiona otro derecho fundamental se ha de hacer
una ponderacion’ y solo se puede sancionar cuando se rebase su contenido’, que el
Tribunal ha definido de un modo amplio teniendo en cuenta la funciéon que desem-
peia.

Partiendo de esa postura, ha entendido que las declaraciones de apoyo a regimenes
totalitarios forman parte de ese derecho fundamental. Asi lo estableci6 en la conocida
STC 214/1991, de 11 de noviembre, donde sefialé que las meras opiniones sobre la
actuacion nazi con respecto a los judios, por reprobables o tergiversadas que sean,
estan amparadas por la libertad de expresion (art. 20.1 CE) y la libertad ideologica
(art. 16 CE). No obstante, precisa que si se emiten juicios de valor discriminatorios
u ofensivos para el honor de sus victimas, quedan fuera de la proteccion de estos
preceptos”.

También en la STC 176/1995, de 11 de diciembre, en la que se enjuiciaban frases
sobre el Holocausto contenidas en un comic, dijo que "al resguardo de la libertad de
opinion cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, in-
cluso las que ataquen al propio sistema democratico"’®. Pero, igualmente, excluye
las manifestaciones formalmente injuriosas, innecesarias para la labor informativa o
la formacion de la opinion”’.

Por lo tanto, las expresiones discriminatorias y las injuriosas no estan amparadas
constitucionalmente.

A partir de esas resoluciones, en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, afirm6 que
nuestra Constitucion no permite tipificar como delito la mera transmision de ideas,

"I Puede verse una critica a esta superioridad atribuida por el Tribunal Constitucional a la libertad de ex-
presion, puesto que no esta prevista en la Constitucion en, VIVES ANTON, 1995, pp. 368 y 369.

72 «STC 6/1981, de 16 de marzo (FJ.3). (ECLLI:ES:TC:1981:6)».

73 «STC 159/1986, de 16 de diciembre (FJ.6). (ECLLI:ES:TC:1986:159)».

4 Sobre esa ponderacion, CARBONELL MATEU, 1994-1995, p. 16.

75 «STC 214/1991, de 11 de noviembre (FJ.8). (ECLLI:ES:TC:1991:214)».

76 «STC 176/1995, de 11 de diciembre (FJ.2). (ECLLI:ES:TC:1995:176)».

77 «STC 176/1995, de 11 de diciembre (FJ.5). (ECLLI:ES:TC:1995:176)».
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ni siquiera en los casos en que sean execrables por resultar contrarias a la dignidad
humana. En consecuencia, declar6 inconstitucional la conducta consistente en la di-
fusion de ideas o doctrinas que nieguen los delitos de genocidio. No obstante, precisd
que seria conforme a la Constitucion si implicara necesariamente una incitacion di-
recta a la violencia contra determinados grupos o un menosprecio hacia las victimas
de los delitos de genocidio. En cambio, considerd que la difusion de aquellas que
justifiquen estos crimenes es constitucional en dos casos: primero, si supone una
provocacion, aunque sea indirecta, al genocidio, y, segundo, cuando represente un
peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que pueda concretarse en
actos especificos de discriminacion’®. Sin embargo, no entr6 a valorar la tercera con-
ducta del articulo 607.2 CP, que castigaba la difusion de ideas o doctrinas que pre-
tendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen los delitos de ge-
nocidio, al entender que no era objeto de la cuestion planteada’.

Ademas, manifestd que en nuestro sistema no cabe un modelo de "democracia
militante" en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al orde-
namiento y, en primer lugar, a la Constitucion. Esto supone que no se puede limitar
el derecho a la libertad de expresion porque se utilice para divulgar ideas u opiniones
contrarias a la Norma Fundamental® y, en concreto, tesis totalitarias.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional deja claro que la exposicion y divulgacion
de opiniones proclives a una dictadura pertenece a la libertad de expresion.

Por el contrario, no estan cubiertas por ese derecho las declaraciones que lesionan
el honor de las victimas, las que incitan a la violencia, o crean un ambiente de tension
en el que es razonable esperar que se produzcan actos delictivos.

Esa interpretacion ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional al examinar
el delito de enaltecimiento y justificacion del terrorismo del articulo 578.1 CP®!. Ha
entendido que estas conductas presentan una "similitud estructural" con los tipos de

8 «STC 235/2007, de 7 de noviembre (FFJJ.6 a 9). (ECLI:ES:TC:2007:235)».

7 Puede verse un comentario a estas sentencias en, ALVAREZ GARCIA, 2014, p. 63; CORCOY
BIDASOLO, 2012, pp. 55 y ss; CUERDA ARNAU, 2008, pp. 61 y ss; CUERDA ARNAU, 2014, pp. 63 y ss;
GARCIA ALVAREZ, 2004, pp. 52y ss; GASCON CUENCA, 2012, pp. 310 y ss; GOMEZ MARTIN, 2012,
pp. 89 y ss; LANDA GOROSTIZA, 2018, pp. 49 y ss; LASCURAIN SANCHEZ, 2010, pp. 69 y ss;
LAURENZO COPELLO, 1999-2000, p. 193; MARTINEZ SOSPEDRA, 2000, pp. 99 y ss; RAMOS
VAZQUEZ, 2009, pp. 120 y ss; RODRIGUEZ NUNEZ, 2012, P. 880; y, SAINZ-DIEZ DE ULZURRUN
ESCORRIAZA, 2009, pp. 310 y ss. En sintesis, a partir de estas resoluciones la doctrina mayoritaria entiende
que el derecho a la libertad de expresion encuentra sus limites en aquellas manifestaciones innecesarias que
no se limiten a cuestionar tedéricamente el sistema democratico, sino que lo pongan materialmente en peligro.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, 2014, p. 172.

80 «STC 235/2007, de 7 de noviembre (FJ.4). (ECLI:ES:TC:2007:235)». En igual direccion, «STC
48/2003, de 12 de marzo (FJ.7). (ECLLES:TC:2003:48)»; «STC 12/2008, de 29 de enero (FJ.6).
(ECLLLEES:TC:2008:12)»; «STC 126/2009, de 21 de mayo (FJ.9). (ECLLES:TC:2009:126)»; y, «STC
42/2014, de 25 de marzo (FJ.4). (ECLLI:ES:TC:2014:42)».

81 Puede verse una critica a este delito por su falta de adecuacion al principio de proporcionalidad, entre
otros, en CANCIO MELIA, pp- 272 y ss; CUERDA ARNAU, 2007, pp. 89 y ss; GONZALEZ CUSSAC,
2003, p. 17; MIRA BENAVENT, 2018, p. 302; SAEZ VALCARCEL, 2019, pp. 2 y ss; y, VIVES ANTON,
2005, pp. 424 y ss. Una censura a la normativa antiterrorista a partir del estudio del Derecho aleméan en, CANO
PANOS, 2015, pp. 1 y ss. Esta regulacion tiene su origen, como es sabido, en el bautizado como "Derecho
penal del enemigo", que en el &mbito académico tuvo como precursor a Carl Schmitt, defensor del antisemi-
tismo y del fascismo y que mantuvo la distincion entre amigo y enemigo. FERRE OLIVE/NUNEZ
PAZ/RAMIREZ BARBOSA, 2020, pp. 158 y ss.
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negacion y justificacion del genocidio analizados en la STC 235/2007 y les ha apli-
cado los criterios de esta sentencia. En consecuencia, aunque aquel precepto no lo
prevé, dice que solo cabe castigar dichas expresiones cuando "puedan ser considera-
das como una manifestacion del «discurso del odio»®? por propiciar o alentar, aunque
sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de ter-
ceros o para el propio sistema de libertades"*?, o, en otros términos, cuando inciten a
la violencia®,

Asi pues, las declaraciones favorables a una dictadura se podran sancionar penal-
mente si humillan a las victimas o si incitan, aunque sea de manera indirecta, a la
violencia o a la realizacion de actos delictivos, creando una situacion de crispacion
que conlleve un peligro cierto de desencadenar esas actuaciones.

3.2. Propuestas de penalizacion de la exaltacion del franquismo

Como decia, el pasado ano el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso
anunciaba su intencion de tipificar la apologia y exaltacion del franquismo y de im-
pedir los homenajes al dictador.

Anteriormente se habian presentado dos Proposiciones de Ley en ese sentido®.
La primera, planteada en el afio 2017 por el propio Grupo, introducia en el Codigo
penal un nuevo articulo 510 bis, que castigaba con una pena de prision de seis meses
a dos afios y multa de seis a doce meses a "quienes enaltezcan o justifiquen por cual-
quier medio de expresion publica o de difusion el franquismo, o los delitos que hu-
bieran sido cometidos contra las victimas de la Guerra Civil Espafiola o del fran-
quismo por su condicion como tales, o a quienes hayan participado en su ejecucion”.
El favorecimiento de un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra
esas victimas daria lugar a un tipo agravado, imponiéndose una pena de uno a cuatro
afios de prisién y multa de seis a cuatro meses®®.

La segunda, formulada en el afio 2018 por el Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, reformaba el articulo 510.1 CP para
tipificar la negacion, trivializacion grave o enaltecimiento publicos de los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de

82 Censuraban el recurso a la figura del "discurso del odio" como justificacion para castigar estas conductas
bajo su formulacion tipica, GOMEZ MARTIN, 2019, p- 114; y, LAURENZO COPELLO, 2020, p. 453.

8 De esta forma se aplicaba el 1lamado "test Brandenburg" (de la Sentencia del Tribunal Supremo norte-
americano Brandenburg v. Ohio, 1969, que afirma que el Estado s6lo puede prohibir el apoyo moral a la
comision de delitos cuando tal apoyo moral se dirija a incitar directamente a la comision de conductas ilicitas,
y sea idéneo para incitar a tales acciones). DOPICO GOMEZ-ALLER, 2018, p. 15.

8 «ATC 4/2008, de 9 de enero (FJ.7). (ECLL:ES:TC:2008:4%)»; «STC 112/2016, de 20 de junio (FJ.3).
(ECLLLEES:TC:2016:112)»; y, «STC 35/2020, de 25 de febrero (FJ.4). (ECLI:ES:TC:2020:35)».

85 En el afio 2013 CIU ya presenté en el Congreso una mocion que instaba al Gobierno a "la tipificacion
de conductas que impliquen apologia del franquismo, el fascismo, el totalitarismo o el nazismo". (Disponible
en: https://elpais.com/politica/2013/10/10/actualidad/1381422121 686379.html).

8 Proposicion de Ley para la reforma de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
Guerra Civil y la dictadura. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 22 de
diciembre de 2017. (Disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L 12/CONG/BOCG/B/BOCG-
12-B-190-1.PDF).
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conflicto armado cometidos por el fascismo, el franquismo y su dictadura, asi como
el enaltecimiento de sus autores, cuando supusieran una incitacion directa a la vio-
lencia o el odio contra un grupo o sus miembros por motivos discriminatorios®’.

Luego, el primer texto castigaba el mero enaltecimiento o la justificacion publicos
del franquismo. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional apuntada, estas opi-
niones forman parte del derecho a la libertad de expresion y, por lo tanto, su punicion
vulneraria el articulo 20.1 CE®®,

Igualmente, se sancionaba el enaltecimiento o la justificacion de los delitos come-
tidos contra las victimas de la Guerra Civil Espafiola o del franquismo por su condi-
cion como tales, o a quienes participaran en su ejecucion. El problema que esta dis-
posicion plantea es que ni Franco, ni quienes estaban bajo su mando fueron
condenados por ninguno de los crimenes que cometieron durante su dictadura, de-
bido al sistema de transicion que se siguid en nuestro pais. Por eso, castigar el ensal-
zamiento de unos actos que no fueron enjuiciados judicialmente sigue perteneciendo
a la libertad de expresion.

Por otra parte, el favorecimiento de un clima de odio contra las victimas de esa
dictadura me parece insuficiente para fundar la intervencion penal, a la luz de las
citadas sentencias del Tribunal Constitucional, en tanto no conlleva un riesgo de pro-
vocar actos concretos contra ellas. A mi juicio, el principio de intervencion minima
impide utilizar el Derecho penal para evitar meros sentimientos®’.

Ademas, aun creandose un clima de hostilidad, discriminacion o violencia, esas
declaraciones no suelen mover a actuar frente a las victimas del régimen franquista,
sino contra otras personas, repudiadas por el fascismo, debido a su ideologia, raza,
religion, orientacion sexual u otros motivos discriminatorios. De hecho, a raiz de
las manifestaciones convocadas por Vox estamos presenciando enfrentamientos,
pero ninguno de ellos afecta a quienes padecieron los abusos del franquismo, sino

87 Proposicion de Ley integral de memoria democratica y de reconocimiento y reparacion a las victimas
del franquismo y la Transicion. Presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 13 de julio
de 2018. (Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-317-
1.PDF).

88 Como sefiala LASCURAIN SANCHEZ, no podemos castigar la mera expresion de una ideologia poli-
tica, aunque ésta sea antidemocratica. LASCURAIN SANCHEZ, 2012, p. 33.

% De esta opinion, ALASTUEY DOBON, 2016, p. 10; ALCACER GUIRAO, 2012, p. 17; ALCACER
GUIRAO, 2018, p. 7; ALCACER GUIRAO, 2019, p. 4; BERNAL DEL CASTILLO, 1998, p. 81; BERNAL
DEL CASTILLO, 2018, p. 29: CARBONELL MATEU, 2018, pp. 86 y ss; CORCOY BIDASOLO, 2012, p.
55; CUERDA ARNAU, 2013, pp. 215 y ss; CUERDA ARNAU, 2019, p. 754; DEL ROSAL BLASCO, 2016,
p. 1288; DIAZ VALCARCEL, 2018, p. 3; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2018, pp. 18 y ss; FUENTES
OSORIO, 2017a, pp. 2 y ss; FUENTES OSORIO, 2017b, pp. 131 y ss; GALAN MUNOZ, 2018, pp. 245 y
ss; GARCIA ARAN, 2018, pp. 867 y ss; GARROCHO SALCEDO/PORTILLA CONTRERAS, 2013, p. 933;
GOMEZ MARTIN, 2016, p. 9; LANDA GOROSTIZA, 2002, p. 16; LANDA GOROSTIZA, 2004, p. 69;
LANDA GOROSTIZA, 2018a, p. 24; LANDA GOROSTIZA, 2018b, p. 228; LAURENZO COPELLO, 1996,
pp. 264 y 265; LAURENZO COPELLO, 1999-2000, pp. 191 y 200; LAURENZO COPELLO, 2014, p. 241;
LAURENZO COPELLO, 2018, p. 1295; PORTILLA CONTRERAS, 2015, pp. 717 y ss; REVENGA
SANCHEZ, 2015, p. 18; RODRIGUEZ MONTANES, 2012, pp. 228 y ss; ROIG TORRES, 2015, p. 1262;
SAEZ VALCARCEL, 2018, pp. 3 y ss; SAINZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, 2009, p. 324; TAMARIT
SUMALLA, 2018, p. 2; TAPIA/JAVATO/SANCHEZ, 2015, p. 187; TERUEL LOZANO, 2017, pp. 3 y ss;
y, VIVES ANTON, 2018, p. 675.
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a personas que hoy defienden una ideologia opuesta a ese grupo de extrema dere-
cha.

Una argumentacion similar hay que mantener respecto a la segunda Proposicion
de Ley. Desde el momento en que ni Franco, ni sus secuaces, fueron condenados por
genocidio ni por los demas delitos enunciados, el tipo se convertiria en una férmula
vacia. Ensalzar unos hechos que juridicamente no existieron no puede ser delito, sino
un ejercicio, repudiable, pero legitimo del derecho a la libertad de expresion.

Pues bien, la reforma anunciada por el Grupo Parlamentario Socialista parece ir
en la linea de estas Proposiciones de Ley y, especialmente, de la del mismo Partido,
puesto que, segun dice, pretende impedir la apologia y exaltacion del franquismo y
los homenajes al dictador. Luego, estas declaraciones no pueden integrar un delito
porque lo impide el articulo 20.1 CE, en los términos que ha establecido el Tribunal
Constitucional.

Creo que la regulacion alemana, en concreto el § 130.4 StGB y la interpretacion
que ha hecho de esta norma el Tribunal Constitucional Federal le puede ser de suma
utilidad al legislador espafiol al abordar esa reforma, teniendo en cuenta que nuestro
Tribunal Constitucional mantiene una postura semejante en lo que hace a las expre-
siones que respaldan regimenes dictatoriales.

Ambos han declarado que la difusion de ideas totalitarias pertenece al derecho a
la libertad de expresion.

Sin embargo, dicha disposicion se ubica entre los delitos contra el orden publico
y se exige que la conducta perturbe la paz publica.

Ademas, el Tribunal Constitucional Federal rehtisa declarar la dignidad como bien
juridico protegido, pese a que se requiere su lesion, porque eso supondria subestimar
a las victimas de otras dictaduras, que poseen igual dignidad y merecen la misma
proteccion que las del nazismo.

Por eso, castigar en nuestro ordenamiento el enaltecimiento del franquismo o de
sus crimenes en el articulo 510 CP, que justamente es un instrumento de lucha contra
la discriminacién, no me parece adecuado a los principios democraticos en la medida
en que supone dejar fuera de la proteccion penal a las personas que han padecido la
represion de otros gobiernos despdticos. Nuestra legislacion penal debe seguir man-
teniendo la imparcial propia de un sistema liberal y pluralista en el que las victimas
de todas las autocracias son tratadas por igual, aunque obviamente los abusos del
franquismo estan especialmente presentes en la sociedad. El Derecho aleman es un
ejemplo de que, pese a la barbarie vivida, se ha de hacer una férrea defensa de la
dignidad humana de todas personas, si se quiere alcanzar un verdadero sistema de-
mocratico.

En consecuencia, creo que también en el articulo 510 CP se debe seguir la linea
politico criminal encomiable anunciada por el Gobierno y castigar solo los excesos
en el ejercicio de la libertad de expresion que conlleven un peligro de alteracion del
orden publico o de desencadenar conductas violentas, ademas de las que atenten con-
tra el honor de grupos o sus miembros por razones de intolerancia.
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4. Conclusiones

A la vista de lo dispuesto en el § 130.4 StGB se comprueba que la creencia exten-
dida de que en Alemania se castiga penalmente el enaltecimiento del nacionalsocia-
lismo no se corresponde exactamente con la regulacion legal. Por una parte, porque
no se tipifica el ensalzamiento del nazismo en si, sino del régimen de violencia y
despotismo que ejercio. Y, por otra, porque es necesario que esas expresiones per-
turben la paz publica y lesionen la dignidad de las victimas.

Ademas, el Tribunal Constitucional Federal ha despejado las dudas que existian
en sede doctrinal y jurisprudencial en cuanto al significado de la paz publica (6f-
fentliche Friede). Ha descartado aquellas concepciones que implican proteger meros
sentimientos individuales o evitar una conmocién psicoldgica colectiva. La sensa-
cion de peligro para el actual orden constitucional por parte de un grupo méas o menos
numeroso no justifica la restriccion del derecho a la libertad de expresion reconocido
en el Art. 5.1 de la Ley Fundamental.

Para limitarlo mediante el Derecho penal es necesario que la aprobacion, ensalza-
miento o justificacion de la violencia y tirania nacionalsocialista ponga en peligro la
convivencia externa.

Por lo tanto, no se sanciona el puro elogio del nazismo, ni tampoco de sus acciones
genocidas.

Por otra parte, teniendo en cuenta que Alemania fue responsable de los terribles
crimenes nazis y que las expresiones tipicas los apoyan, el Tribunal declara la cons-
titucionalidad del § 130.4 StGB, pese a que no se da ninguna de las tres causas que
segun el Art. 5, apartado 2 de la Ley Fundamental permiten limitar el derecho a la
libertad de expresion del apartado 1. En concreto, que la restriccion la disponga una
ley general, que se establezca en la legislacion para la proteccion de los jovenes, o
para tutelar el derecho al honor personal.

Sefiala que el § 130.4 StGB no es una ley general porque no tutela a las victimas
de todas las dictaduras, sino solo a las del nacionalsocialismo.

Por el mismo motivo, no cabe justificar el precepto para proteger el honor, porque
la dignidad de todas esas personas es idéntica y en un Estado democratico ha de
preservarse por igual. Si el objeto de tutela fuera la dignidad de las victimas del na-
zismo se vulneraria el principio de igualdad y no discriminacion del Art. 3 de la Ley
Fundamental, al no amparar a quienes padecieron la opresion de otros sistemas ab-
solutistas. Por eso, afirma que no es éste el bien juridico protegido, sino la paz pu-
blica.

Pero de esta forma resulta una norma disfuncional, puesto que la paz publica in-
tegra el bien juridico protegido en muchos otros delitos y no es fundamento suficiente
para excluir esa disposicion de la exigencia de ley general para restringir la libertad
de expresion.

Si de verdad se quisieran evitar enfrentamientos por proclamas totalitarias bastaria
incriminar las mismas conductas, pero respecto a la violencia y tirania ejercidas por
cualquier dictadura. De esta forma, el § 130.4 StGB seria una ley general y, ademas,
protegeria el honor, concurriendo dos de los motivos que permiten limitar la libertad
de expresion segun el Art. 5.2 de la Ley Fundamental.
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En realidad, como expres6 el propio legislador al introducir esta norma, con ella
se quiere preservar la reputacion de Alemania, impidiendo que las manifestaciones
de apoyo al nazismo se difundan en los medios de comunicacion y perjudiquen la
imagen del pais danada por su pasado.

En resumen, no cabe citar el Derecho aleman como modelo donde se sanciona el
enaltecimiento de un sistema autocratico concreto, por una parte, porque se tipifica
el ensalzamiento de la violencia y despotismo y no del propio gobierno nacionalso-
cialista y, por otra, porque se precisa la perturbacion de la paz publica. Ademas, se
pone de relieve que no cabe tutelar la dignidad de las victimas de una dictadura con-
creta. En verdad, el § 130.4 StGB trata de evitar que la difusion de imagenes de
grupos neonazis ensalzando esa tirania fascista desprestigie al Estado aleman frente
al exterior.

Pues bien, muchos de los argumentos manejados por el Tribunal Constitucional
Federal aleman son de aplicacion en nuestro sistema. Segun ha declarado el Tribunal
Constitucional, el mero ensalzamiento de un régimen autoritario pertenece a la liber-
tad de expresion garantizada en el articulo 20.1 C.E.

Igualmente, segun el articulo 10.1 CE, la dignidad de la persona es el fundamento
del orden politico y de la paz social. Luego, proteger el honor de las victimas del
absolutismo de cierto signo, con exclusion del resto es incompatible con nuestro Es-
tado democratico.

Ademas, el articulo 510 CP pretende impedir conductas que violen el derecho a la
no discriminacion del articulo 14 CE. Seria contrario, pues, a la ratio legis de este
precepto introducir distinciones de esa indole.

Por otra parte, tipificar el enaltecimiento, no del franquismo en si, sino de los cri-
menes que cometid no es posible, porque esos hechos no fueron objeto de condena
penal.

Cabria finalmente introducir un delito consistente en ensalzar el franquismo o los
abusos que perpetrd, cuando la conducta cree un clima de violencia u hostilidad que
pueda provocar actos ilicitos. Pero, ;contra quién?, ;contra las victimas de esa dic-
tadura? Ciertamente, no son ellas el objetivo de quien realiza las declaraciones inci-
tadoras.

En este sentido, no hay que olvidar que el § 130.4 StGB se situa entre los delitos
contra el orden publico, mientras el articulo 510 CP pretende proteger a colectivos
vulnerables, que en la practica no son los afectados por esas exaltaciones sino las
personas que defienden ideologias de izquierdas. De manera que las acciones contra
ellas y, en su caso, la incitacion a cometerlas, deben juzgarse conforme a los tipos
vigentes, especialmente, los delitos contra el honor, la libertad o la integridad fisica.

Finalmente, utilizar el Derecho penal con una finalidad simbdlica, aunque sea con
el proposito encomiable de reconocimiento a quienes soportaron la represalia fran-
quista, es contrario al principio de prohibicion de exceso. Ese objetivo se ha de dejar
a otros sectores del ordenamiento juridico.

Pienso que, si bien la dictadura de Franco es uno de los periodos mas deplorables
que ha vivido nuestro pais en el ultimo siglo, junto a la Guerra Civil, invocarlo res-
taria solidez democratica a una legislacion penal que debe reflejar la importancia de
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los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico proclamados en el articulo 1
CE.

Como decia, también en el articulo 510 CP se debe seguir la direccion propuesta
por el Gobierno de cara a la futura reforma del Codigo penal, adoptando un criterio
restrictivo en los delitos que atafien a la libertad de expresion. Solo asi se avanzara
hacia un Derecho penal verdaderamente liberal, acorde con el principio de interven-
cién minima.
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