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Si tuviera que resumir en pocos caracteres la monografia de FRONZA dirfa que es un libro
sobre los limites de la politica criminal que, para confrontar el negacionismo, parte de la reflexion
sobre este fenomeno y de las consideraciones que fueron efectuadas al respecto en el plano
nacional y supranacional. Con un estilo claro, propio de un trabajo de solida estructura, capaz de
desarrollar las complejas cuestiones que en este ambito plantean las decisiones de incriminar, la
autora desarrolla sus argumentos criticos respecto de las opciones de penalizacion, de las cuales se
ha hecho intérprete incluso la Union Europea con la Decision Marco 2008/913/GAL. El trabajo
esta acompanado de una amplia bibliografia y de un atil cuadro sinoptico que hace una
comparacion de la legislacion de los paises de la Union Europea sobre el tema del negacionismo,
senalando las modalidades de la conducta, los elementos de delimitacion del hecho, el objeto de la

tutela y el tratamiento sancionatorio.

Ya desde las primeras paginas de la monografia, FRONZA pone al lector frente a la dificultad
de definir el campo de la posible intervencion penal por medio de la distincion entre negacionismo
y revisionismo, dos conceptos que, en su fluidez semantica, se prestan mas a la reflexion histérica
que a construir la base para tipificar un ilicito penal: si, de hecho, la revision, comprendida en
sentido amplio, implica la tendencia a reexaminar las reconstrucciones histéricas e interpretarlas a
la luz de las cambiantes sensibilidades sociales (en este sentido el revisionismo puede ser

considerado parte de la investigacion historica), el término negacionismo ha tenido siempre una
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recepcion negativa, desde que, inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial, fueron
publicados trabajos que negaban o minimizaban el Holocausto. Si, por tanto, el primero tiene una
dignidad cientifica, porque utiliza las herramientas de la investigacion historica, el segundo
constituye una negacion misma de la historia y de sus métodos de investigacion; en concreto, sin

embargo, no es facil de identificar la cima que los separa.

En este contexto, los ordenamientos nacionales han comenzado a usar el instrumento penal,
inicialmente para reafirmar la verdad historica del Holocausto, para después ampliar el ambito de
aplicacion a los tipos penales de hechos diversos, a veces especificos de la historia nacional, no
siempre expresivos de una memoria compartida por la comunidad internacional; de modo tal que
la tutela penal se ha desviado progresivamente de la verdad de los hechos historicos ocurridos
durante las tragedias de la Segunda Guerra Mundial hacia una perspectiva mas amplia dirigida a la
tutela de derechos humanos. La autora considera que la Decision Marco de 2008 divide aguas

sobre las decisiones de incriminar.

Y es precisamente la ampliacion del delito de negacionismo a hechos diversos del Holocausto
lo que amplia las dudas acerca de la legitimidad de recurrir al instrumento penal, aunque en el
plano supranacional persistan exigencias de incriminacion, de las cuales la monografia no renuncia

a evidenciar su costado débil.

El analisis de las politicas criminales nacionales y supranacionales es conducido a través de dos
registros: por un lado, la verificacion del respeto de los criterios de politica criminal que deberian
gobernar las decisiones de incriminar; por otro lado, el significado que asume el impacto de las
legislaciones nacionales en la practica aplicativa y en los limites correspondientes ante los 6rganos

de justicia constitucionales y supranacionales.

1I.
En cuanto al primer tema, la autora resalta dos puntos de conflicto sobre los cuales se mueven
las opciones penales frente al negacionismo: la relacion entre pena y memoria y la relaciéon con la

libertad de manifestar el pensamiento.

Vinculado al primer punto, son particularmente ilustrativas las conexiones entre el desarrollo
de la disciplina penal del negacionismo y las leyes sobre la memoria, o sea, el complejo de leyes
con las cuales el Estado hace memoria (la fijacion de las fechas de conmemoracion, la institucion
de museos, el ponerle nombre a las calles), con lo que se llega a una suerte de “obsesion por la
memoria”. Tales leyes fijan una relacion entre hechos del pasado, releidos sobre la base de la

sensibilidad del presente, a fin de constituir una advertencia sobre el futuro, de modo que el
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recuerdo de los hechos del pasado refleja los valores a tutelar (son leyes que van, por tanto, mas
alla de la simple proteccion de la memoria historica, para constituir los valores de los cuales los
hechos son una expresion). También las leyes que introducen el delito de negacionismo,
diversamente adaptado en el plano nacional, reflejan la misma exigencia, tanto que las primeras
pueden a veces ofrecer una base para la legitimacion de las segundas, por lo que la autora resalta
esta conexion compleja y de implicancia no necesaria. Si, de hecho, las leyes sobre la memoria
constituyen ejemplos de soft law en el proceso publico de construccion de la memoria, la norma
penal se presenta siempre como un instrumento de hard law que, precisamente como tal, se
arriesga a no ser la herramienta mas adecuada para la construccion y consolidacion de una

memoria Compartida.

II1.

La relacion entre leyes que incriminan el negacionismo y la libertad de manifestar el
pensamiento es desarrollada por medio de un cuidadoso analisis conducido a la luz de los
principios que deben regular la intervencion penal. Aunque, como bien senala la autora, el delito
de negacionismo pertenece a los denominados delitos de opinion, bien distinto es el significado
que esto asume respecto a los tradicionales tipos penales que limitan la libertad de manifestar el
pensamiento: si, de hecho, los delitos de opinion de matriz fascista pretendian inculpar las formas
de disenso social y politico expresadas por los opositores del sistema y, en cuanto tales, han sido
investidos por el proceso de revision critica a la luz de las libertades constitucionales, el
negacionismo, especialmente el referido a los hechos del Holocausto, expresa una exigencia de
represion que encuentra un amplio consenso social, del cual la autora toma distancia para
desarrollar las propias argumentaciones con base en el examen riguroso del estatuto especifico del

derecho penal.

Existe, ante todo, la dificultad de construir un tipo penal respetuoso del principio de
determinacion de modo que defina los limites de la restriccion de la libertad de manifestar el
pensamiento que el delito inevitablemente comporta: la conducta puede ser diversamente
restringida a términos de negacion de la existencia de hechos historicos, de su minimizacion o de
su justificacion; en la decision marco de 2008 estan previstos elementos que restringen la
punibilidad del negacionismo, pero dejando al juez una amplia discrecionalidad de aplicacion
(como la idoneidad de instigar a la violencia o al odio contra un grupo o un miembro del grupo, o
bien la posibilidad para los Estados de limitar la respuesta penal solo en presencia de la afectacion
al orden publico). La dificultad de construir un tipo penal taxativo se intensifica en la medida en

que el delito de negacionismo se extiende mas alla de la represion de hechos negadores del
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Holocausto (y aqui la remision puede ser a los hechos establecidos por el estatuto de la Corte
Penal Internacional o a los hechos individualizados por un juez internacional o, incluso,

establecidos por el legislador).

Particularmente estricta es la verificacion del respeto al principio de extrema ratio del
derecho penal: ;verdaderamente la criminalizacion del negacionismo constituye el instrumento
adecuado respecto de la exigencia de tutelar los valores subyacentes a los hechos historicos? La
duda es mas que fundada y emerge de las primeras reflexiones de la autora en torno al papel
fuertemente simbolico del derecho penal que se arriesga de ser “solo” simbolico” y, en todo caso,
contraproducente respecto a las mismas exigencias de tutela, en cuanto hace aparecer a los

. . /o Sl s J
negacmnlstas victimas de una PCI‘SECUCIOD 1deolog1ca.

Otro punto de particular valor que surge claramente de las paginas de la monografia es la
incompatibilidad entre la rigidez del instrumento penal y la exigencia de fluidez de la investigacion
historica y de las demandas que la sociedad le postula a la reconstruccion historica: esta Gltima
esta, de hecho, abierta a la revision de la lectura de los hechos historicos; el recurso de la
herramienta penal, en cambio, endurece la reflexion, pues un juicio penal fija la verdad de los
hechos. Y aqui se abre la ulterior deriva problematica de la relacion compleja entre proceso penal
e historia: el proceso es y debe seguir siendo el lugar de verificacion de las responsabilidades
individuales y, en cuanto tal, no permite una reflexion mas amplia de los hechos ocurridos que es,
en cambio, propio de la reconstruccion historica; asi en los procesos de negacionismo la historia
entra en el juicio de modo deformante, porque el juez se convierte en “certificador de la verdad”,
en razon no solo de la autoridad de cosa juzgada, sino ademas del caracter simbélico que reviste el

proceso penal.

I\'A

El segundo tema de lectura critica de la decision de incriminar el negacionismo es llevado a
cabo a través de una profunda investigacion del impacto que algunas legislaciones nacionales
tuvieron ante los Organos de la justicia interna, también constitucional, y de la justicia
supranacional. El meérito de esta parte de la monografia esta en haber desarrollado la reflexion
comparada sobre el terreno de las sentencias pronunciadas en Francia, Espafia y Alemania y por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con el objetivo de dejar en evidencia los nudos

problematicos que la incriminacion del negacionismo comporta.

En Francia, la cuestion de la legitimidad constitucional del negacionismo no esta relacionada
con el tipo penal originario, que sancionaba los hechos referidos a los eventos historicos del

Holocausto, sino a las leyes que lo han extendido también a la incriminacion del genocidio
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armenio: al respecto, el Conseil Constitutionnel declar6 la inconstitucionalidad del delito de
negacionismo, pero no en lo que respecta a los hechos establecidos por via judicial (el Tribunal de
Nuremberg), sino en lo relativo a los hechos individualizados por el legislador como dignos de
tutela penal. No obstante, incluso con esta limitacion del ambito de la punibilidad, la autora sefiala
que, aunque la norma penal en cuestion sirva para tutelar la dignidad humana, el recurso al
derecho penal se arriesga a introducir al interior del proceso (como en el caso Theil, de 2006) una
reflexion sobre el correcto método histérico como criterio para evaluar la relevancia penal de las
afirmaciones negacionistas: de aqui la critica a un epilogo que “pone a la historia bajo proceso y en
duda la validez del método histérico” (p. 96).

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos legitima el delito de negacionismo
cuando se refiere a los hechos del Holocausto, en razon de la grave afectacion del orden piblico
que comporta la negacion de hechos judicialmente verificados; por lo demas, individualiza la
violacion del articulo 10 del CEDU, relativo a los limites de la libertad de manifestar el
pensamiento, cuando se trata de la negacion de hechos sobre los cuales esta todavia abierto el
debate historico. Asi, en el caso Peringek, los jueces de Estrasburgo, al pronunciarse por primera
vez sobre el negacionismo del genocidio armenio, concluyeron que tenia un caracter
desproporcionado la condenacién penal, en violacion del art. 10 del CEDU, porque el recurrente
no habia negado la verdad de los hechos ocurridos en 1915, sobre los cuales el debate historico
esta todavia abierto, sino que postulé una relectura en una clave que negaba el caracter de
genocidio. La critica que la autora dirige a la posicion tomada por los jueces de Estrasburgo esta en
el hecho de que, basados en el juicio de la desproporcion de la condena, es asumido también el
locus commissi delicti, porque las afirmaciones, objeto de incriminacion, habian sido hechas en Suiza,
pais lejano del contexto en el cual se desarrollaron los hechos: la argumentacion revela la atencion
a las exigencias de tutela del orden publico, sobre todo, de aquellas de tutela de los derechos

humanos, que deberian prescindir de la distancia respecto al lugar de los hechos.

También en Alemania, donde la tutela penal esta enfocada solo sobre hechos del Holocausto,
el Bundesverfassungsgericht, en 1994, declar6 la legitimidad constitucional de la incriminacion de la
negacion de hechos historicos, en tanto que aqui no hay proteccion de la libertad de manifestar el
pensamiento: también en este caso, la autora, sin embargo, se pregunta de qué herramientas

puede disponer el juez para comprobar la verdad de los hechos.

En terminos diferentes, en cambio, se pronuncié el juez constitucional espafiol sobre el delito
de negacionismo (previsto entonces por el art. 607 del CPE), para el cual existia un ambito de

aplicacion delimitado en virtud de otro parametro: la mera negacion de los hechos goza de tutela
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constitucional, salvo que suponga una forma de instigacion indirecta a cometer violencia contra un
grupo social; es punible, en cambio, la justificacion de los hechos historicos, en cuanto tal

conducta expresa un desvalor que la hace asimilable a una instigacion a la violencia.

También los 6rganos nacionales de justicia constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con argumentaciones diferentes, delimitaron la decision de incriminar el negacionismo

hecha por los legisladores nacionales, pero falta una linea de interpretacion clara y unitaria.

Es completamente compartible la conexion que la autora traza entre la decision (nacional y
supranacional) de recurrir al derecho penal y la exigencia de responder a la inseguridad de la
sociedad a traves de decisiones judiciales a las cuales se les atribuye la capacidad “magica” de
reforzar la memoria colectiva en torno a valores fundamentales comunes. Por medio de esta
funcion fuertemente simbolica, el derecho penal y el proceso penal distinguen los vinculos entre
amigos y enemigos. Los procesos penales se convierten en “arenas de la memoria” (p. 161) y se
mueven “sobre un terreno que es emocional y directamente de los valores” (p. 162), lo que
complica la relacion entre la ley —sobre todo si es ley penal— y las dimensiones axiologicas cuya
tutela se quiere garantizar. La conclusion de FRONZA es que sobre este camino el derecho penal
pierde su tradicional impronta liberal; la incriminacion del negacionismo, sin lograr garantizar la
tutela de los derechos humanos, entra en conflicto con la libertad de manifestar el pensamiento y
la libertad de la investigacion cientifica. Aunque los negacionistas usan la libertad de expresion
para atacar y vilipendiar los valores de algunos hechos historicos, en la clarisima conciencia de la
autora la duda reside en si el derecho penal constituye el instrumento mas adecuado para reafirmar
la tutela efectiva de esos valores, mientras que resulta concreto el riesgo de dar mayor visibilidad a

la tesis negacionista, como lo han demostrado los (pocos) casos judiciales.

Si es justificado reprimir penalmente las conductas que instigan a la violencia contra un grupo
o contra individuos que pertenecen a un grupo, el derecho penal se expone a ser una “falsa
solucion” (p. 170) y el proceso penal, desde un lugar destinado a la verificacion de
responsabilidades individuales, se transforma impropiamente en “espacio de la memoria”. La
advertencia, por tanto, esta dirigida a evitar los efectos distorsivos del uso puramente simbolico
del derecho penal, en la seguridad de que la respuesta al negacionismo debe ser llevada a cabo
sobre el plano politico a través de intervenciones desafortunadamente menos visibles respecto del
clamor también mediatico de las normas y de los proceso penales: la licida conclusion de FRONZA

es que debe ser recorrido “el largo camino de las decisiones politicas y de la educacion”.
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