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;Por qué los gestos de apoyo al totalitarismo se configuran como «delitos de ...

2. DERECHO ALEMAN
2.1.  El uso de signos totalitarios (§ 86 a StGB)

2.1.1. Regulacion legal

El' § 86 a StGB, ubicado en el Titulo 3 de la Parte Especial, dedicado a los
«Delitos que ponen en peligro el Estado constitucional democratico», tipifica
el «Uso de simbolos de organizaciones inconstitucionales»:

«1°. Sera sancionado con prision de hasta tres afos o con una multa quien:

1) Divulgue dentro del territorio nacional signos distintivos de uno de los partidos
o asociaciones recogidos en los apartados 1, 2 y 4 del n.° 1 del § 86 StGB o los utilice
publicamente, en una reunion o en un contenido difundido por él (§ 11 apartado 3)
o,

2) Produzca, almacene, importe o exporte un contenido que represente uno de
esos signos o lo abarque para su distribucion o uso en Alemania o en el extranjero
de la manera especificada en el nimero 1 anterior.

2°. Signos en el sentido del apartado 1 son, en particular, banderas, distintivos,
piezas de uniformes, lemas y saludos. Se asimilan a los signos mencionados en el
apartado 1 aquellos que sean confusamente similares.

3° Rige el § 86 apartados 3°y 4° en lo que corresponda»1°.

Asi pues, sanciona a quien use signos distintivos de partidos u organiza-
ciones inconstitucionales o prohibidos, en publico, en una reunién, o en un
contenido que difunda, asi como a quien los divulgue dentro del territorio
nacional.

Esta norma fue creada en 1960"", con la finalidad de luchar contra la
propaganda de extrema derecha que se estaba extendiendo en Alemania‘"?.
Sin embargo, el delito no se cifie a estas sefas.

(10)  De acuerdo con esta disposicion se excluye el delito cuando la conducta sirva para fines
histéricos, culturales o artisticos y se permite al tribunal prescindir de la pena si la culpa-
bilidad es escasa.

(11)  Ley de 30 de junio de 1960 (Sechstes Strafrechtsanderungsgesetz).

(12)  ENDERS/LANGE (2006: 105); POSCHER (2005: 1316); STEGBAUER (2002: 182), y, (2007:
173); y, TRIPS-HEBERT (2014: 7).
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Dos partidos han sido declarados inconstitucionales, en 1952 el Partido
Socialista del Tercer Reich (SRP) y en 1956 el Partido Comunista de Ale-
mania (KPD) ",

Por otra parte, la Ley de asociaciones® atribuye al Gobierno la funcién
de prohibir aquellas asociaciones y su simbologia que sean contrarias al Art.
9.2 de la Ley Fundamental"® (Constitucion alemana), que veta las que se
oponen a las leyes penales o se dirigen contra el orden constitucional o la
idea del entendimiento entre los pueblos.

Entre los signos prohibidos se encuentran principalmente los nacional-
socialistas'’”, pero también los de otras asociaciones de extrema dere-
cha, antiguos simbolos comunistas?, y mas recientemente los del Estado
Islamico .

Por lo tanto, el § 86 a StGB no comprende Gnicamente los distintivos
nazis. Segin ha declarado el Tribunal Constitucional Federal, ese contenido
genérico viene impuesto por la Ley fundamental. Por una parte, el Art. 5.2
dispone que la libertad de expresion solo se puede limitar mediante una ley
general (o de la legislacién que tutela la juventud, o para proteger el honor),
es decir, una ley que protege un bien juridico objetivo, sin dirigirse contra
determinadas ideologias, creencias, o actitudes®". Por otra parte, el Art. 3.3
prohibe la discriminaciéon por razén de la ideologia politica. Por consi-
guiente, penalizar solo el uso de los elementos nacionalsocialistas y no los
de otras dictaduras seria contrario a estos preceptos constitucionales.

Esto explica que el § 86 a StGB sancione la utilizacién de signos de cual-
quier partido u organizacién inconstitucional o prohibido, apartdndose asi

(13)  Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 23 de octubre de 1952. (Dispo-
nible en: https://openjur.de/u/360815.html).

(14)  Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén de 17 de agosto de 1956. (Disponible
en: https://openjur.de/u/335396.html).

(15)  Ley de 5 de agosto de 1964 (Gesetz zur Regelung des 6ffentlichen Vereinsrechts).

(16)  Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Grundgesetz fiir des Bundesrepu-
blik Deutchsland), de 23 de mayo de 1949, modificada por Ley de 29 de septiembre de
2020.

(17)  GUNTGE (2009: 769); SCHWARZ-FRIESEL (2013: 143 y 144); y, STERNBERG-LIEBEN
(2019: 1355).

(18)  Pueden consultarse en, BUNDESAMT FUR VERFASSUNGSSCHUTZ (2018: 19 y ss.).

(19)  Estan prohibidos los simbolos del antiguo Partido Comunista de Alemania (DKP), aunque
no la hoz y el martillo. TRIPS-HEBERT (2014: 12).

(20)  Entre ellos, Kurdistan-Komitee e.V., Verband der islamischen Vereine, Gemeinde e.V.,
Al-Agsa e.V., y Hizb ut-Tahrir. TRIPS-HEBERT (2014: 9 y ss.).

(21)  «ECLI:DE:BVerfG:2009:rs20091104.1bvr215008». Comentan la jurisprudencia sobre este
precepto, LUDWINGS/ZENTGRAF/AXMANN (2020: 9).
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de su ratio legis inicial y también, como se verd, del fundamento que le ha
atribuido el Tribunal Constitucional Federal.

2.1.2. Postura del Tribunal Constitucional Federal

El Tribunal Constitucional avalé el § 86 a StGB, por primera vez, en la
sentencia de 1 de junio de 2006%“?. Confirm6 la adecuacién de la condena
impuesta en virtud del apartado 2 ¥, porque el solicitante durante una mani-
festacion proclamé la consigna «Gloria y honor de las Waffen-SS», que los
6rganos judiciales consideraron semejante a la de las SS, «Nuestro honor es
lealtad».

Pues bien, el Tribunal sefala que el § 86 a StGB tiene como finalidad
evitar tanto la resurreccién simbélica de determinadas organizaciones, como
de sus objetivos. No obstante, califica esta figura como un delito de peligro
abstracto, que sanciona el riesgo que supone la apariencia externa de usar
un signo. Ademds, afirma que es indiferente que el autor lo utilice con el
propésito de apoyar a la organizacién que representa. Concluye que esta
disposicion prohibe tales elementos en la vida politica en la Republica Fede-
ral de Alemania y crea asi un «tabd comunicativo».

Posteriormente, en la sentencia de 18 de mayo de 2009 recogi6 esos
mismos fundamentos. En este caso refrend6 la pena aplicada al demandante
por portar una camiseta con una frase similar a un fragmento de la cancién
de Horst Wessel.

Pero en esta ocasion afirma expresamente que el objeto de proteccién del
§ 86 a StGB es la prevencion del citado resurgimiento simbélico.

Ademas, anade que debe evitarse en la Republica Federal de Alemania
la apariencia de una evolucion politica contraria al Estado de Derecho,
donde se toleran las aspiraciones inconstitucionales que representan los sim-
bolos prohibidos.

Por consiguiente, el § 86 a StGB castiga el simple hecho de exhibir en
publico, en una reunién, o en las redes sociales, un signo prohibido, con el
objetivo de impedir que «resurjan» ciertas organizaciones a través de sus
distintivos. En definitiva, busca eliminar de la sociedad alemana todo simbolo

(22)  «ECLI:DE:BVerfG:2006:rk20060601.1bvr015003».

(23)  Este apartado fue introducido por la Ley de 28 de octubre de 1994, para poder condenar
a los grupos neonazis que utilizaban signos semejantes a los originales. HORSCH (2008:
100).

(24)  «ECLI:DE:BVerfG:2009:rk20090518.2bvr220208».
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que asocie al Estado actual con el gobierno de Hitler. De ahi que resulte
irrelevante el fin con el que se utiliza, castigandose incluso si se emplea para
tratar a otra persona en tono despectivo, tachdndola de nazi.

2.1.3. Refrendo del TEDH

La Corte europea respaldoé el § 86 a StGB en el caso Hans Burkhard Nix
v. Germany, de 13 de marzo de 2018 El solicitante publicé en su blog de
internet una imagen de Himmler con una esvastica, con el fin de criticar a la
oficina de empleo por discriminar a su hija, de origen inmigrante, equipa-
rando la politica educativa actual a la del Tercer Reich.

Establece que los Estados que han experimentado los horrores nazis tie-
nen una responsabilidad moral especial para distanciarse de esas atrocida-
des. A su juicio, la opcién del legislador de sancionar penalmente el uso de
los simbolos nazis, impedir su reactivacién en la vida politica alemana, y
mantener la paz politica, teniendo en cuenta la percepcién de los observa-
dores extranjeros, es una forma de oponerse a esa barbarie.

Destaca que el hecho de emplearlos con una intencién critica no basta
para eximir de responsabilidad penal, de acuerdo con el propésito de prohi-
birlos por completo en la vida politica alemana.

Asi pues, el TEDH sefiala expresamente como objeto de prohibicién los
simbolos nazis y concibe el § 86 a StGB como un medio para eliminar estos
elementos de la sociedad actual y de mostrar su rechazo a dicho régimen,
ofreciendo la imagen de un gobierno europeo democratico, que le permita
preservar su reputacion frente al exterior.

2.1.4. Laimprocedencia de tomar como modelo el § 86 a StGB en nuestra
legislacion

A mi juicio, el andlisis del § 86 a StGB conduce a una valoracién negativa
de las propuestas planteadas en nuestro pais de penalizar la exhibicion de
simbolos fascistas.

La norma alemana prohibe el uso de signos de cualquier grupo inconsti-
tucional o prohibido y no solo de los nacionalsocialistas, aunque en realidad
se cred para impedir estos distintivos.

(25)  «ECLI:CE:ECHR:2018:0313DEC003528516».
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odio desde diferentes ciencias penales. El libro se estructura en

tres partes. En la primera se realiza una revision dogmaticay
jurisprudencial de los distintos tipos penales. Se afrontan los dificiles
problemas de definicion y sus consecuencias para la interpretacion
de esta forma de criminalidad, poniendo especial atencion en ciertos
casos especialmente relevantes. En la segunda parte se examinan las
actuales tendencias en politica criminal, asi como las Gltimas propuestas
de reforma legislativa con las que se pretenden castigar nuevas
manifestaciones del odio. Finalmente, el Gltimo bloque aborda los delitos
de odio desde una perspectiva criminologica, para lo que se adopta una
orientacion mas empirica, recurriendo asi a metodologias de investigacion
cualitativas y cuantitativas.

E n esta obra colectiva se analiza el fenomeno de los delitos de

En esta monografia participan 12 profesores universitarios de nueve
universidades, todos ellos acreditados expertos en sus respectivas
areas de especialidad; todos ellos son voces autorizadas en la materia
que acumulan una dilatada experiencia en el estudio de esta forma de
criminalidad. El Director de la obra es Marco Teijon Alcala, profesor de
Derecho penaly Criminologia de la UNED y forma parte de los Equipos
Docentes de Derecho penal (Parte especial) y Criminologia.
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