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Comentario de Victor Enrique Ibafiez Rosaz
Al trabajo: “La criminalizacion del “negacionismo” frente a la libertad de expresion: un tremedal del

derecho” del Prof. Jorge Reinaldo Vanossi

El tema que desarrolla el Académico Jorge Reinaldo Vanossi en el
trabajo que da base a estos comentarios! como bien él mismo dice, nos depara algunos
interrogantes acerca del posible conflicto entre valores muy justipreciados por el
constitucionalismo liberal, que tienen como “prius” la defensa de la libertad, pues en
torno al “negacionismo”, la discusion es interminable. Ante el afan de penalizarlo -con
las mejores intenciones de redencidn- aparecen los justos temores de una censura
inquisitorial.

Para situarnos histéricamente corresponde decir que cuando hablamos
de negacionismo nos estamos refiriendo al discurso que consiste en cuestionar o
negar la realidad del genocidio cometido por los nazis durante la II Guerra Mundial,
con el propdsito declarado de borrarlo de la memoria colectiva. Comprende la
negacidn pura y simple o la puesta en duda o en tela de juicio tanto de la realidad del
genocidio como de su amplitud o de las modalidades de ejecucion?.

Este debate comienza cuando en el mes de julio de 1.990 se promulga en

Francia una ley, conocida bajo el nombre de su proponente, el diputado Gayssot.

1 “La criminalizacién del “negacionismo” frente a la libertad de expresién: un tremedal del derecho”, Jorge
Reinaldo Vanossi. Comunicacion en su calidad de Académico en la sesién de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires el 8 de agosto del 2.013.

2 Cfr. “La negacidn del holocausto en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la
endeble justificacién de tipos penales contrarios a la libertad de expresion”, Juan Maria Bilbao Ubillos,

UNED, Revista de Derecho Politico n2 71-72, enero-agosto 2.008, p. 19-56.



La norma referida inserta en la ley sobre prensa de 1.881 un articulo
que prevé, para quienes ponen en duda la existencia de crimenes contra la humanidad
cometidos por los nazis durante la segunda guerra mundial, penas idénticas a las que
castigan la provocacion al odio o a la discriminacién racial3.

La ley esta dirigida por tanto contra quienes se designan a si mismos
como revisionistas, sin embargo, el desarrollo de sus argumentos esta directamente
predeterminado por la conclusién a la que desean llegar, a saber, que dichos crimenes
no han sido cometidos o que no han tenido la amplitud que se les atribuye, razén por
la cual son mas justamente llamados “negacionistas”.

Esto supone interrogarse sobre de la posible delimitaciéon respecto del
ejercicio del derecho a la libertad de expresion y encontrar -si lo hay- algin
fundamento que, desde el sistema democratico, habilite al Estado a sancionar
penalmente a las personas por la realizaciéon de conductas que tengan por propdsito
“negar o alterar sustancialmente” la historia.

La democracia es un pilar fundamental e inescindible de nuestro
sistema politico comprendido en la férmula unica de representativo, republicano y
federal que adopta y adapta como régimen politico el articulo 1 de la Constitucion
nacional.

Lo diremos siempre, para nosotros la Constitucion debe ser estudiada
no sélo en su letra sino también en su practica, en sus antecedentes historicos y en su
funcién politica, pues cada pueblo elabora gradualmente su Constituciéon peculiar
formandola con su vida real, ajustada o no a la letra de su texto*.

Y no es propio de gente culta creer que una Constitucidon puede aplicarse
a cualquier pais, pues no existe un “almacén” de constituciones en el que podamos

elegir una monarquica, una democratica, una federal o una unitaria a los fines de

3 Ver “Derecho y negacionismo: La Ley Gayssot y la Constitucion”, Michel Troper, Anales HSS, noviembre -
diciembre 1.999, n2 6, p. 1.239-1.255
4 Cfr. “Lecciones de Derecho Constitucional”, José Nicolds Matienzo, Advertencia de la edicion revisada e

Introduccion, Ed. La Facultad - Juan Roldan y Ca, Buenos Aires, 1.926, 2° edicién, p. 8 a 11.



acomodarla al pais de que se trate. Las constituciones se van haciendo poco a poco en
cada uno de los paises®.

Hoy, nuestra Constitucion historica se enriquece con el concepto de
Estado constitucional que se define por la dignidad humana como premisa
antropologico - cultural, por la soberania popular y la division de poderes, por los
derechos fundamentales y la tolerancia, por la pluralidad de partidos y la
independencia de los tribunales®.

Estamos convencidos que sélo mediante la libre expresién y circulacién
de ideas, la busqueda y difusién de informaciones, la posibilidad de indagar y
cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar, de dialogar y confrontar,
de publicar y transmitir, es posible mantener una sociedad que se denomine a si
misma “democratica”.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el marco de la conferencia hemisférica
sobre libertad de expresion celebrada en México, D.F. el 11 de marzo de 1.994
expresa:

“Una prensa libre es condiciéon fundamental para que las sociedades resuelvan
sus conflictos, promuevan el bienestar y protejan su libertad. No debe existir
ninguna ley o acto de poder que coarte la libertad de expresiéon o de prensa,
cualquiera sea el medio de comunicacién.

- Porque tenemos plena conciencia de esta realidad, la sentimos con profunda
conviccién y estamos firmemente comprometidos con la libertad, suscribimos
esta Declaracion, con los siguientes principios: 1. No hay personas ni
sociedades libres sin libertad de expresion y de prensa. El ejercicio de ésta no
es una concesion de las autoridades; es un derecho inalienable del pueblo; 2.

Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir informacion, expresar

5 [bidem.
6 “El Estado Constitucional”, Peter Haberle, trad. Héctor Fix Fierro, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2.007,

p. 86.



opiniones y divulgarlas libremente. Nadie puede restringir o negar estos
derechos...”.

Al interpretar el articulo 13.2 de la Convencién Americana la
jurisprudencia Interamericana ha desarrollado un test tripartito para controlar la
legitimidad de las restricciones a la libertad de expresion. Segun el mismo, para que
una limitacién al derecho a la libertad de expresién sea admisible, debe: a) haber
sido definida en forma previa, precisa y clara por una ley en sentido formal y
material; b) estar orientada a lograr un objetivo imperioso autorizado por la
Convencion Americana; y c) ser necesaria en una sociedad democratica (para el
logro de esos fines); estrictamente proporcionada e idonea.

La Comision Interamericana ha puntualizado que estas condiciones se
incorporan a la regla general que dispone la compatibilidad de las limitaciones con el
principio democratico, el cual se traduce -al menos- en los siguientes requisitos: 1)
“las restricciones a la libertad de expresion deben incorporar las exigencias justas de
una sociedad democratica”; 2) “las normas al amparo de las cuales se interpretan
estas restricciones deben ser compatibles con la preservaciéon y el desarrollo de
sociedades democraticas” y; 3) “la interpretacién de las restricciones a la libertad de
expresion debe juzgarse haciendo referencia a las necesidades legitimas de las
sociedades y las instituciones democraticas, dado que la libertad de expresién es
esencial para toda forma de gobierno democratica”.

Por otra parte, creemos necesario sefialar que el negacionismo no debe
confundirse con el revisionismo. Este tltimo busca reexaminar el pasado mediante
procedimientos racionales, a partir de una relectura de la bibliografia, una nueva
evaluacion de fuentes o a la luz de nueva documentacion. Se trata de hacer avanzar el
conocimiento, o, en ultima instancia, de una lucha por la hegemonia en Ia
representacion del pasado. Resulta innegable que el revisionismo tiene también un
costado politico, pero esto se distingue claramente del negacionismo.

La actitud de revisar y cuestionar lo establecido para nosotros no se
emparenta en nada con la defensa de una ideologia.

El negacionismo es lo contrario de toda pretension “cientifica” y se

limita a la negaciéon total y absoluta de los hechos, prescindiendo de todo



procedimiento cientifico en la construccion de sus argumentaciones, recurriendo a la
pura y simple manipulacion de las fuentes con fines politicos, o algo muy similar a un
simple deseo de justificar y legitimar el antisemitismo.

La necesidad de defender el sistema democratico de fines odiosos y
preservar las clausulas constitutivas y los elementos sustanciales del Estado
constitucional, como la division de funciones del poder, los derechos fundamentales y
la tolerancia, obliga a los poderes publicos a hacer respetar tanto los principios y
derechos basicos de los ciudadanos, como los deberes que como sujetos publicos
estan obligados a cumplir.

Por ello, no es inconstitucional actuar contra el “negacionismo” en un
sentido positivo, estableciendo a través de la educacién una sujecién atin mayor al
orden constitucional y reclamar un deber positivo de realizacién, de defensa activa y
de pedagogia democratica.

Sélo mediante la practica de los principios democraticos, entre los que la
libertad de expresion resulta ser la pieza fundamental, serd posible garantizar a los
ciudadanos y grupos su derecho a recibir informaciéon imparcial y oportuna.

S6lo mediante la discusidn abierta sera posible buscar respuestas a los
grandes problemas colectivos, crear consensos, permitir que el desarrollo beneficie a
todos los sectores, ejercer la justicia social y avanzar en el logro de la equidad.

Sin libertad de expresion no puede haber democracia.

Hechas estas reflexiones nos situamos en las conclusiones del trabajo
del Prof. Vanossi:

- No es admisible una concepcion de derechos absolutos pues ello seria antisocial.
Todas las libertades tienen limites, con la sola excepcion de la libertad de
pensamiento. La libertad de expresion y el derecho de opinion son los menos
“relativos” de los derechos en cuanto a sus posibles limitaciones.

- En caso de colision debe prevalecer el posible causante del menor dario.

- En caso de duda debe estarse a favor de la libertad.

Desde hace tiempo venimos pensando que existen derechos
constitucionales muy poco permeables a ser reglamentados, estamos en este caso

frente a uno de ellos y que hace a la esencia misma del sistema democratico. En



consecuencia, adherimos lentamente a la necesidad de establecer una jerarquizacion

de derechos.

- La tipificacion de un delito de “negacionismo” requiere para su “autonomia” que
se retinan el dolo y la manifestacion de actos ptblicos en el hecho de su comision,
con los rasgos propios del odio, la persecucién y la ofensa colectiva; o sea, el dolo
mds un elemento subjetivo del tipo penal (el dnimo de causar un mal).

- La justificacion constitucional de leyes especificas al respecto encuentra
basamentos en los compromisos internacionales vigentes e incorporados al
ordenamiento juridico de cada Estado.

- Enla interpretacion consiguiente no es dable aplicar soluciones por via analégica
ni con criterios puramente politicos, ni incurrir en “desviacion de poder”.

- La criminalizacién del “negacionismo” no puede confundir situaciones disimiles
que estdn amparadas por el derecho a la investigacién de los hechos histdricos
con métodos cientificos y la objetividad en la orientacion de la busqueda de la
verdad.

- Si se profundiza la indagacién del “porqué” de las actitudes negacionistas se
encontrard una raiz de indole cultural, cuya fuerza contagiosa proviene del
“resentimiento” en la moral de los agentes protagonicos que adolecen de una
patologia que los deleita con la horrenda “banalizacién del mal”.

Es el negacionismo un problema que se sitia histérica y
geograficamente fuera de nuestro sistema y régimen politico. Convencidos como
estamos de un concepto histérico de Constitucion, entendemos que el fenémeno es
ajeno a nuestro régimen politico -hoy inserto en las normas internacionales del
sistema interamericano que forman parte del mismo- ain cuando se lo pretenda
trasladar al terrorismo de Estado de la tltima dictadura militar.

Por otra parte, debemos tener mucha cautela en punto a no impedir el

trabajo cientifico amparado por el derecho a investigar nuestra historia.

- Cortar las raices de la discriminacién y el aniquilamiento de grupos humanos

cuya eliminacion se persigue como meta separatoria y diferenciadora, es tarea de



fortalecimiento cultural en la linea de la igualdad en la condicién humana y del
respeto -por conviccion- a la eminente dignidad de la persona.

- La exaltacién y el ensalzamiento de crimenes, o sea, la apologia del delito, sélo
puede ser afrontada y enfrentada con la “energia jurisdiccional” que deben poner
fiscales y jueces independientes, con la comprension, el estimulo y la cooperacion
que les brinde una sociedad consciente y reflexiva que no se deje precipitar al
suicidio colectivo.

- Sillama la atencién la diferencia ente la severidad de los pronunciamientos de los
tribunales europeos (tanto de la UE como de los Estados componentes) y la
menor cuantia del abordaje del tema en otras partes del orbe, debe buscarse la
razén en la siguiente ambivalencia: mientras que las exigencias de los
denominados “Criterios de Copenhague” establecen requisitos rigurosamente
severos para pertenecer a la Unidn (funcionamiento francamente democrdtico de
las instituciones, plenitud del Estado de Derecho, claro respeto de la separacion
de poderes, Poder Judicial independiente y eficiente, garantia efectiva de los
derechos humanos, respeto a las minorias, etc.); existen otros Estados que
descuidan o quebrantan esas reglas fundamentales del constitucionalismo: tal es
el caso del incumplimiento -tolerado y consentido- de la “Carta Democrdtica”
también llamada “Convencién de Caracas” por el sitio de su celebracion .

Es necesario dar respuesta tanto al discurso del odio como al discurso
negacionista, que constituyen sin lugar a dudas mensajes envenenadores para
cualquier sociedad que asuma valores democraticos.

En el espacio europeo (concretamente en los paises en los que nace el
negacionismo) las democracias no son neutrales sino militantes y situan a la dignidad
humana como piedra angular de las respectivas comunidades politicas.

Sin embargo, no creo que la solucion a estos execrables discursos tenga
por qué ser penal en nuestro régimen politico y, sobre todo, no ha de ser
exclusivamente penal. Hay otras posibles respuestas mucho antes que la
intervencion penal y a la larga mas eficaces: desde la educacion civica a la amplia
variedad de politicas publicas que incluyan acciones positivas contra ese racismo que

puede eventualmente surgir en nuestras sociedades






