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RESUMEN:

Este articulo explora las consecuencias del imperativo de la memoria que propuso
Adorno. Este se podria resumir como la obligacion moral de que “nunca mas” se repita
un horror como Auschwitz. Algunos paises establecen un delito para los negacionistas o
revisionistas, aquellos que reescriben la historia para eliminar o minimizar la memoria
del Holocausto. Existen argumentos a favor y en contra de este delito como el respeto a
las victimas, el significado cultural particular de una tragedia europea o las intenciones
del negacionista. El caso Irving v. Lipstadt es relevante para considerar como funciona el
imperativo de lamemoria en la Historia. A pesar de las perspectivas postmodernas, podemos
defender que existe una nocion de verdad historica, unos requerimientos metodoldgicos
para la comunidad cientifica y una ética y responsabilidad en la investigacion. Entonces, la
estrategia contra los negacionistas y revisionistas es, primero, no considerarlos seriamente,
y, segundo, denunciarlos.

Palabras clave: Holocausto. Historia. Memoria. Libertad de expresion.
Revisionismo. Negacionismo.

ABSTRACT:

This article explores the consequences for the memory’ imperative proposed by
Adorno. It could be summarize as a moral obligation for “never more” repeating a horror
as Auschwitz. Some countries establish a crime for negationist o revisionist, those who

1 Este articulo se enmarca en el Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los
derechos” CSD2008-00007. Y en el marco del proyecto de investigacion “Historia de los De-
rechos Fundamentales”, S.XX. Cuya referencia es DER2008-03941.
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rewrite the history for eliminating or minimizing the memory of the Holocaust. There
are arguments for and against this crime as the respect for the victims, the particular
cultural meaning of a European tragedy or the intentions of the negationist. The case
Irving v. Lipstadt is relevant for considering the memory’s imperative in History. Although
postmodern perspectives, we can defend there is a notion of historical truth, methodological
requirements for the scientific community and ethics and responsibility in investigation.
Then, the strategy against the negationists and the revisionists is, first, not consider them
seriously and, second, denounce them.
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Sobre el Holocausto: el imperativo de la memoria en el ambito del
Derecho y de la Historia

Sumario: I. El Holocausto como antitesis de la ética de la alteridad. Las bases
del imperativo de la memoria. Il. La negacién del genocidio como delito. 1. Hechos y
valores, negar y justificar. Analisis de la STC 235/2007 que despenaliza la mera negacion
del genocidio. 2. Sobre el imperativo de la memoria en el Derecho. Ill. El caso Irving v.
Lipstadt. Sobre el imperativo de la memoria en la Historia. IV. A modo de conclusion

I. EL HOLOCAUSTO COMO ANTITESIS DE LA ETICA DE LA
ALTERIDAD. LAS BASES DEL IMPERATIVO DE LA MEMORIA

En las tragedias clasicas, los personajes luchaban denodadamente contra un destino
que estaba previamente escrito. Los ideales de la lustracién han inspirado los caminos de
emancipacion de laHumanidad y uno de ellos era lanocidn de progreso, que suponia concebir
la Historia como un proyecto ascendente de autorrealizacion para los individuos. Otra idea,
que la llustracion retomé de la Antigliedad cléasica, era la distincion entre civilizacion y
barbarie, donde desde el giro etnocéntrico que tuvo en sus inicios, los barbaros son los otros.
La tragedia del Holocausto judio, llevado a cabo por los nazis en una de las sociedades mas
ilustradas que se conocen, es que, o bien se admite la barbarie de la civilizacién, o bien se
formula algo asi como que el destino tragico del progreso ilustrado tiene algo que ver con
Auschwitch. Dicho en otras palabras, se ponen en cuestion las comprensiones comunes
de la civilizacion y el progreso. Como afirma Hannah Arendt, la terrible originalidad del
totalitarismo no se debe a que alguna “idea nueva” haya entrado en el mundo, sino al hecho
de que sus acciones rompen con todas nuestras tradiciones; han pulverizado literalmente
nuestras categorias de pensamiento politico y nuestros criterios de juicio moral.?

El Holocausto comport6 un deliberado ejercicio de exterminio masivo de millones
de seres humanos por el tnico motivo de haber nacido judios, entre otras minorias, creando
una tecnologia de la destruccion, como las cdmaras de gas, y una ideologia del odio que los
situaba en la categoria de los no-humanos. Es una forma extrema y consciente de alterofobia
que pone en cuestion los cimientos de la moralidad o la misma nocién de derechos. En la
respuesta a la pregunta clave de “;por qué?”, algunos han querido ver como se trata de una
tragedia de la llustracion que la inhabilita para seguir hablando de progreso, para seguir
dando respuestas. Frente a estas visiones, cabe plantear que lo que caracteriza a las tragedias
es el determinismo de la conducta de los personajes que les lleva inexorablemente a su
destino. Pero se puede sostener que la libertad tiene su camino y es la lucha del “nunca méas”.
Lo que se podria aprender del Holocausto no es una enmienda global a la modernidad, sino
mas bien una defensa cotidiana de los valores morales y de los derechos de los individuos,
bajo un prisma de legitimidad que tiene que ver con la alteridad.

2 ARENDT (1995, 31-32)
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El Holocausto comportaba una vision del Otro como no humano —unmenschen-, es
la negacion radical de la dignidad humana, que se transformaba en el exterminio masivo
de los que compartian esa supuesta condicion. Un aprendizaje moral que podria darse
después de Auschwitz es situar el momento ético mas relevante en el tratamiento del Otro,
en lo que se ha denominado ética de la alteridad —Aranguren, Levinas-. La legitimidad
de una identidad, desde este punto de vista, se trasladaria a las condiciones de inclusion
de su alteridad, como parte reciproca e igual de la Humanidad. Lo que se desarrollaria en
una serie de practicas y disposiciones morales, que se conocen como virtud, que consisten
en situarse en el lugar del otro®. Esto supone situar este aprendizaje de la diferencia en
razones morales como base de la reciprocidad social. Esto puede parecer un programa
de maximos, sin embargo, pone de relieve que, desde la vision del Holocausto, resulta
clave el reconocimiento de la igual dignidad y la identidad diferenciada de todos los seres
humanos. Lo que se podria significar es el paso del acento en las politicas de la identidad
a las politicas de la alteridad.

Precisamente porque se queria exterminar la alteridad, por el mero hecho de su
diferencia, el momento ético, después del Holocausto, deberia basarse en la inclusion de la
vision del Otro. Los limites obvios son la violencia y la intolerancia que rompen la idea de
reciprocidad. Es la paradoja de la tolerancia de la que hablé Popper ya que la tolerancia
de los intolerantes fomenta la intolerancia como mostrd el ascenso del Hitler. Un elemento
central de la cuestion del Holocausto es la relevancia de la memoria. Ante la atrocidad de lo
acontecido, cabe la tentacion del olvido. En una especie de disonancia cognitiva que busque,
con el paso del tiempo, minimizar o silenciar el pasado. Frente a este peligro, Melich afirma
que “sin memoria, no hay presente, ni futuro justo.”* Algunos sostienen que el Holocasto
es algo inconmensurable, singular, incomparable por su deliberada conexién con las mas
execrables formas de deshumanizacion, ya que repudia calificar de humano al verdugo de
inhumanizar de tal formaasus victimas. Lo cual, ademas de otras consecuencias, comportaria
unimperativo de lamemoria. Adorno planted la necesidad de un nuevo imperativo categorico,
“el imperativo de la memoria” que solemos formular asi: “recordar para que la barbarie no
se repita”, pero que la formulacion adorniana es infinitamente mas precisa: “reorientar el
pensamiento y la accion para que Auschwitz no se repita.”

La memoria del Holocausto debe formar parte de la cultura civica de una sociedad
democratica. Los programas educativos deberian incluir esta cuestion. Los defensores
de la cultura de los derechos humanos deberian aludir al Holocausto como un exponente
maximo de lo contrario a los postulados que defienden. La actualidad del mensaje de
Auschwitz se pondria de relieve en las formas de racismo, antisemitismo, xenofobia,
homofobia e intolerancia al diferente que perduran en diverso grado. Sin embargo, el
mas pernicioso ataque al imperativo de la memoria se produce entre aquellos que niegan
que se produjera un genocidio. Esta es la Gltima fase del genocidio —la negacién-, que
ya iniciaron los mismos nazis, en palabras de Vidal-Naquet, “lo esencial no esta ahi.

3 He desarrollado esta idea como virtud cosmopolita en PEREZ DE LA FUENTE (2006)
4 MELICH (2000,92)
5 MATE (2006, 48)
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Lo esencial es la negacion del crimen dentro del crimen mismo.”® Como afirma Reyes
Mate, Auschwitz no remite sélo a la liquidacidn fisica de seis millones de judios, sino que
también sefiala un proyecto de silenciamiento y destruccion de todo rastro del crimen. Era
el mayor desafio a la memoria.”

Cabe plantearse por qué el programa de exterminacion procedié de forma extra
legal. Segun Rundle, una forma de contestar esta cuestion es invocar la idea de Fuller de
la moralidad interna del Derecho. Esto es, sugerir que las demandas internas que implican
la legalidad ponen obstaculos a la deseada administracién de la politica de exterminacion.
Por ejemplo, la importancia constitutiva de la posibilidad del sistema juridico funcionando
con determinados requerimientos, como que las leyes sean publicamente disponibles a
aquellos afectados por ellas, convierte en imposible la perspectiva de llevar a cabo esa
politica secretamente a través del Derecho. La incompatibilidad de la legalidad con los
deseos de los nazis de proceder con el programa de exterminacion en secreto demuestra,
por si misma, una fatal incompatibilidad con los necesarios requerimientos de la legalidad.®

En las siguientes lineas se va a abordar la cuestion de como se articula el imperativo
de la memoria en el ambito del Derecho y de la Historia. Se trata de dilucidar cuales son
los mecanismos mas adecuados para tratar con aquellos que buscan reescribir, o inventar,
la memoria en la forma de lo que se conoce como negacionismo o revisionismo. En
palabras de Paul Ricoeur, “sélo la voluntad de no olvidar, puede hacer que estos crimenes
no vuelvan nunca mas.”

Il. LANEGACION DEL GENOCIDIO COMO DELITO

El Derecho es un sistema normativo, que busca orientar la conducta de los
individuos, que se caracteriza por la institucionalizacién y la coactividad. EI Derecho
Penal debe intervenir cuando se vulneran los bienes juridicos que protege, siguiendo
algunos principios conforme al Estado Social y Democratico de Derecho, como el de
taxatividad, irretroactividad o ultima ratio. La cuestion que se plantea es cuales son
los limites del Derecho para perseguir manifestaciones que supongan la negacion del
Holocausto. En otras palabras, si el imperativo de la memoria que es filosofico, civico,
moral y pedagégico comporta, también, la idoneidad de un delito para aquellos que buscan
reescribir la Historia. Esta cuestion no estd exenta de polémica y, en ultima instancia,
tiene que ver con la concepcion del Derecho que se maneje y los fines legitimos de la
intervencion penal. Es destacable que los delitos de negacion del holocausto surgieron
en un contexto determinado, como los paises del &ambito germanico, y por unas causas
politicas concretas, que tenian que ver con la particular historia reciente de esos paises.

VIDAL-NAQUET (1991, 416)
MATE (2003, 5)
RUNDLE(2009,122)
RICOEUR (1996,912)
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En el actual Cédigo Penal aleman se contempla el art. 130 titulado de Incitacion
a la Poblacion donde en el parrafo 3 se establece: “serd castigado con pena privativa
de libertad hasta de 5 afios 0 con multa al que publicamente o en una reunién apruebe,
niegue o banalice una accion de las de la clase de las sefialadas en el paragrafo 220 parrafo
1%, cometida bajo el régimen nacionalsocialista, de una forma adecuada para perturbar
la paz publica”.** La doctrina resalta las caracteristicas de exposicion publica y que sea
capaz de que perturbe la paz publica. Existen quienes consideran que el bien juridico
es la dignidad humana, la mayoria considera que es la paz publica y otros que lo que se
pretende evitar es el “envenenamiento del clima politico.”? También es de destacar la
clausula de adecuacion social de parrafo 5 del art. 130 que excluye de la aplicacion del
art 130 las manifestaciones realizadas en el contexto del mundo del arte, de la ciencia,
de la investigacion o la ensefianza, de la informacion de acontecimientos de actualidad o
historicos o con fines similares.*® También existe un delito de negacion del holocausto o
similar en Austria'4, Francia®®, Suiza® e Italia.'’

10 En el paragrafo 220 parrafo 1 se establece el delito de genocidio.
11 LANDA GOROSTIZA (1999, 131)
12 LANDA GOROSTIZA (1999, 146)

13 La Clausula de adecuacion social, del parrafo 5 del paragrafo 130, alude al supuesto
de conductas dirigidas a la instruccion ciudadana, a la defensa frente a aspiraciones anticons-
titucionales, o realizadas en el contexto del mundo del arte, de la ciencia, de la investigacion
o la ensefianza, de la informacion de acontecimientos de actualidad o historicos o con fines
similares, los correspondientes comportamientos de incitacion a la poblacion no podré integrar
el tipo del paragrafo 130 LANDA GOROSTIZA (1999, 143-147)

14 Segln el 3h “Sera también castigado de conformidad con el 3 g el que niegue, banalice
gravemente, ensalce o intente justificar el genocidio nacionalsocialista u otros de los crimenes nazis
contra la humanidad a través de un medio impreso, de la radio 0 en otro medio o publicamente de
forma que sea accesible a un gran numero de personas”.LANDA GOROSTIZA (1999, 154)

15 Ley 90-615 de 13 de julio 1990, en el art. 24 bis establece: “Seré castigado con las penas
previstas en el apartado sexto del articulo 24 aquel que negare, a través de uno de los medios
enunciados en el articulo 23, la existencia de uno o varios crimenes contra la humanidad tal y
como son definidos por el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional anexo al
Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 y que hayan sido cometidos por los miembros de
una organizacion declarada criminal en aplicacién del articulo 9 de dicho Estatuto, bien por una
persona reconocida culpable de tales crimenes por una jurisdiccién francesa o internacional”

16 “El que publicamente mediante palabra, escrito, imagen, gestos, vias de hecho o de otra
manera, denigra o discrimina de forma atentatoria contra la dignidad humana, a una persona
0 a un grupo de personas por razon de su raza, etnia o religion, o por alguna de estas razones
niega, banaliza gravemente (groblich) o intente justificar el genocidio u otros crimenes contra
la humanidad” LANDA GOROSTIZA (1999, 169)

17 El decreto ley 1993 en relacion con la Ley 20 junio 1952 establece que “Se aplicara
la misma pena que en el inciso primero al que publicamente exalte exponentes, principios,
hechos o métodos del fascismo o bien su finalidad antidemocratica. Si el hecho atafie a ideas
0 métodos racistas la pena sera de reclusion de uno a tres afios y multa de uno a dos millones
LANDA GOROSTIZA (1999, 179)
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El art 607.2 del Codigo Penal espafiol de 1995 consideraba punible; “la difusion de
ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este
articulo (actos cometidos con propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial o religioso) o pretendan rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de los mismos se castigaran con la pena de prision de uno a dos afios.”

La primera cuestion es que el delito se refiere a todo tipo de genocidio, no
exclusivamente al Holocausto en la época nazi, a diferencia de la legislacion francesa o
alemana sobre el tema. Lo cual plantea la cuestion de la vaguedad de la nocién de genocidio
y deja en manos de los jueces su interpretacion. Parece que no es funcion de los jueces
discutir o establecer verdades histéricas. Otra cuestion relacionada es que el argumento
de la inconmensurabilidad y singularidad del Holocausto supone una relativizacion en su
posible comparacion a nivel legal con otros genocidios?®.

La segunda cuestion es que la doctrina penal es critica con este precepto. La
interpretacion literal se consideraria inconstitucional, Vives Antén y Carbonell Mateu
consideran que debe interpretarse como una provocacion solo para los casos en que sea
una incitacion directa a cometer un delito (art 18.1CP).X® En el mismo sentido se expresa,
Mufioz Conde.? Desde una perspectiva similar, Gonzalez Rus afirma que “tal y como
aparece formulado, el precepto, alin animado de buenas intenciones, resulta a mi juicio
inadmisible, por incompatible con el ejercicio de la libertad de expresién, porque vendria
a castigar (con pena de prision de uno a dos afios)la simple expresion de ideas o doctrinas
en circunstancias que no constituyan un incitacion directa a la comision del delito de
genocidio.”! La doctrina penal es contraria a los delitos de opinién ya que como expresa,
Tamarit Sumalla, “lo que se castiga es la mera difusion de ideas y doctrinas, lo cual no es
sino la criminalizacién de una ideologia, lo cual, por muy nefasta que la misma resulte, no
constituye una actitud propia de un Estado democratico.”?? En el mismo sentido, Landa
Gorostiza afirma que se debe abogar de lege ferenda por su descriminalizacion ya que
los delitos de peligro abstracto que consisten, como es el caso, en violaciones de la ética
social suponen una irregularidad que no puede ser corregida por via dogmatica sino en
sentido politico criminal. Para este autor, si no prospera la derogacion, una interpretacion
correctora seria que, ademas de la justificacion o negacion de hechos histéricos, que éstos
puedan demostrarse, seguin el contexto y el grupo potencialmente afectado, como iddneos
para conmover el sentido de seguridad existencial del colectivo.?

El Tribunal Constitucional espafiol tuvo ocasién de pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo 607.2 CP, resolviendo la cuestion de constitucionalidad de

18 Cuestidn que se tratard mas adelante en este articulo.
19 VIVES ANTON, CARBONELL MATEU (2004,1071)
20 MUNOZ CONDE(2004,764)

21 GONZALEZ RUS (2004,1182)

22 TAMARIT SUMALLA (2007,2177)

23 LANDA GOROSTIZA (2002,16)
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la Audiencia Provincial de Barcelona con ocasion del juicio de la libreria Europa donde se
distribuia material racista, antisemita y en el que se negaba el Holocausto.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia STC 235/2007 declaré inconstitucional
el inciso “nieguen o” y declar6 constitucional el inciso “justifiquen” del mencionado
precepto. Se podria sintetizar la argumentacién del Tribunal en los siguientes puntos: a) El
contenido esencial del derecho a la libertad de expresion no permite la tipificacion como
delito de la mera transmision de ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas
execrables por resultar contrarias a la dignidad humana que constituye el fundamento de
todos los derechos que recoge la Constitucion. FJ6 b) La literalidad del ilicito previsto en
el art. 607.2 CP no exige, a primera vista, acciones positivas de proselitismo xendfobo
0 racista, ni menos aun la incitacién, siquiera indirecta a cometer genocidio. FJ6 ¢) El
precepto resultaria conforme a la Constitucion si se pudiera deducir del mismo que la
conducta sancionada implica necesariamente una incitacién directa a la violencia contra
determinados grupos o un menosprecio hacia las victimas de los delitos de genocidio. FJ
7 d) La mera negacién del delito, frente a otras conductas que comportan determinada
adhesion valorativa al hecho criminal, promocionandolo a través de la exteriorizacion
de un juicio positivo, resulta en principio inane.?* FJ 8 ) Forzar desde este Tribunal una
interpretacion restrictiva en este aspecto del art. 607.2CP, afiadiéndole nuevos elementos,
desbordarian los limites de esta jurisdiccion al imponer una interpretacion del precepto
por completo contraria a su tenor literal.?® FJ8 f) Diferente es la conclusion a propdsito
de la conducta consistente en difundir ideas que justifiquen el genocidio. Tratandose de la
expresion de un juicio de valor, si resulta posible apreciar el citado elemento tendencial
en la justificacion pablica del genocidio?®® FJ9 e) Para ello seré necesario que la difusion
publica de las ideas justificadoras entre en conflicto con bienes constitucionalmente
relevantes de especial transcendencia que hayan de protegerse penalmente. Asi sucede,
en primer lugar, cuando la justificacién de tan abominable delito suponga un modo de
incitacion indirecta a su interpretacion. Sucedera también, en segundo lugar, cuando con

24 Continua afirmando el Tribunal Constitucional “Por lo demas, ni tan siquiera tenden-
cialmente como sugiere el Misterio Fiscal, puede afirmarse que toda negacion de conductas
juridicamente calificadas como delito de genocidio persigue objetivamente la creacion de un
clima social de hostilidad hacia aquellas personas que pertenezcan a los mismos grupos que
en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya inexistencia se pretende, ni
tampoco que toda negacion sea per se capaz de conseguirlo.

25 Continua afirmando el Tribunal Constitucional “En consecuencia, la referida conducta
permanece en un estado previo al que justifica la intervencion del derecho penal cuando no
constituye siquiera, un peligro potencial para los bienes juridicos tutelados por la norma en
cuestion, de modo que su inclusidn en el precepto supone la vulneracion del derecho a la liber-
tad de expresion.”

26 Continua afirmando el Tribunal Constitucional “La especial peligrosidad de delitos
tan 0diosos y que ponen en riesgo la esencia misma de nuestra sociedad, como el genocidio,
permite excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la jus-
tificacion publica de este delito, siempre que esta justificacién opere como incitacion indirecta
a su comision”
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la conducta consistente en presentar como justo el delito de genocidio se busque alguna
suerte de provocacion al odio hacia determinados grupos definidos por su referencia
a su color, raza, religién u origen nacional o étnico, de tal manera que represente un
peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos
especificos de discriminacion. FJ 9

Esta Sentencia resulta coherente con la propia doctrina del Tribunal Constitucional
en el caso Violeta Freedman donde se condend a Leon Degrelle por sus manifestaciones
por su contenido racista y antisemita como forma de lenguaje del odio, pero no por el
hecho que pusiera en cuestion hechos historicos. En este sentido, el Tribunal afirmaba que
“las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de la actuacioén nazi con respecto de los judios
y a los campos de concentracion, por reprobables y tergiversadas que sean y, en realidad
lo son al negar la evidencia de la historia, quedan amparadas por el derecho a la libertad
de expresion (art 20.1 CE) en relacion con la libertad ideoldgica (art 16 CE), pues con
independencia de la valoracion que de las mismas se haga, lo que tampoco corresponde a
este Tribunal, sélo puede entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas
sobre acontecimientos histéricos”?

1. Hechos y valores, negar y justificar. Analisis de la STC 235/2007 que
despenaliza la mera negacion del genocidio

La argumentacién del Tribunal Constitucional se basa en la distincion entre la
negacion de hechos histdricos y la justificacion del genocidio, que implicaria un juicio
de valor. A este respecto, Joseph la considera “ilégica e irracional. Parece probable que
la declaracion “ningun judio fue gaseado in Auschwitz” seria perfectamente aceptable
siguiendo la decisién del Tribunal. No obstante, si uno declara que “el gaseado de los
judios en Auschwitz era aceptable por X o Y”, entonces esto supone un afio de carcel.”?
La distincion entre hechos y valores tiene un importante papel en la Ciencias Sociales
y también en referencia a la libertad de expresion. Pero como sefiala Salvador Coderch
y Rubi Puig, “a primera vista, esta doctrina es paraddjica porque en la tradicion de la
libertad de expresion —de John Milton, a Stuart Mill y de Oliver W. Holmes a Alexander
Meicklejohn-, la expresion de opiniones ha estado siempre mas protegida que la de hechos:
juicios de valor suelen ser libres, pero las mentiras carecen de valor constitucional.”?

Lameranegaciénde ungenocidio, de cualquier genocidio, no supone necesariamente
la adhesion moral a ese genocidio, ni tampoco un proselitismo racista. Si se afirma que
“los ingleses no cometieron un genocidio con los nativo-americanos”, en esta frase no se
esta valorando positivamente ese genocidio, ni tampoco se incita al genocidio. Lo que
el Tribunal ha querido trazar es la diferencia entre la mera negacion y, por otro lado, la

27 STC 214/1991 de 11 de noviembre FJ 8.
28 JOSEPHS(2008,16)

29 La afirmacion falsa de la existencia o inexistencia de hechos no afiade valor, no es nece-
sariamente ilicita, pero, en ocasiones, puede ser peligrosa o actualmente dafiina. SALVADOR
CODERCH, RUBI PUIG (2009, 40)
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negacion y el insulto, la injuria o el desprecio.*® Como afirma el propio Tribunal, “hemos
reconocido que atentan también contra este nucleo irreductible de valores esenciales de
nuestro sistema constitucional los juicios ofensivos contra el pueblo judio que, emitidos
al hilo de posturas que niegan la evidencia del genocidio nazi, suponen una incitacion
racista” (STC 214/1991 FJ 8) STC 235/2007 FJ 5.

El punto clave, en la Sentencia, es que ese elemento tendencial (incitacion al odio,
a la violencia o a la discriminacién) que puede darse con la negacién del genocidio y no
tendria cobertura constitucional, no se sigue de la interpretacion literal del articulo en su
actual redaccion. Sin embargo, la justificacion del genocidio, como juicio de valor, si que
puede incorporar el elemento tendencial de incitacion indirecta al delito de genocidio o
incitacion a la violencia, al odio o la discriminacién. Esta distincion entre negacién y
justificacion es criticada por el Voto Particular del Magistrado Pascual Sala y parte de
la doctrina como una “inconsistencia” de la Sentencia.®* La cuestion que subyace a la
argumentacion del Tribunal Constitucional es que existe una diferencia sustancial entre la
negacion de un delito y la justificacion de ese delito, que vendria de situaciones donde la
mera negacion no implica necesariamente una adhesion al delito y una vejacién para las
victimas, cuando la justificacion si lo implica. Sin embargo, cabe no ser ingenuos en este
caso Y, desde este punto de vista, se producen las criticas. Aunque, de nuevo, la cuestion es
la ponderacion de principios que se deba realizar para establecer cuando el Derecho debe
intervenir y de qué forma.

La realidad es que, en la actualidad, la negacion del genocidio no es una practica
cotidiana de los ciudadanos de una sociedad democratica. Dicho de otra forma, el
negacionismo asume determinados implicitos y tiene un muy particular contexto de
descubrimiento y contexto de justificacion. En esta linea, Tajadura Tejada afirma que la
evidenciaempirica demuestra que todos los que niegan el genocidio son racistas antisemitas
porque sus afirmaciones solo se comprenden en el marco del discurso del odio.®? En esta
linea es significativo que en el Voto Particular del Magistrado Rodriguez Arribas se hace
referencia al peligro de que las instituciones que garantizan la libertad se conviertan en
una “democracia ingenua” que llevara “aquel supremo valor de la convivencia hasta el
extremo de permitir la actuacion impune de quienes pretenden secuestrarla o destruirla”.
En ese mismo Voto Particular, se alude al caso del “historiador demenciado”, que llegara
a la absurda conclusion de la inexistencia de un genocidio universalmente contrastado, en

30 SALVADOR CODERCH, RUBI PUIG (2009, 40)

31 Torres Pérez sefiala que “Si el TC no se extralimita con su interpretacion en el caso
de la justificacion, tampoco lo haria en relacion con la negacion. Y si realmente se estaria

extralimitando en relacion con la negacion, también los haria en relacion con la justificacion”
TORRES PEREZ(2007,181)

32 Tajadura Tejada afirma que “El llamado “negacionismo” es, en si mismo y cuando me-
nos, un claro menosprecio hacia la victimas del Holocausto. En esta sentencia, la dignidad y
los derechos de las victimas del genocidio son sacrificados (sin juicio alguno de ponderacion)
en el altar de la libertad de expresion” TAJADURA TEJADA (2008,254)
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cuyo caso no habria elemento intencional alguno y, por lo tanto, no seria punible.® Parece
que precisamente la cuestion radica en un juicio de intenciones, lo cual tiene una mas
dificil traslacion juridica.

Cabe recordar que el Derecho Penal debe perseguir acciones concretas y no
personalidades, que deben estar claramente delimitadas en el texto legal —taxatividad- y
cuando se produzca una vulneracion grave del bien juridico protegido y no haya otros
mecanismos de intervencion juridica —ultima ratio-.

Este caso del “historiador demenciado”, que segun el Voto Particular no incorpora
el elemento intencional y no seria punible, cabe preguntarse si comprenderia las obras
de los autodenominados “historiadores revisionistas™, que ponen en duda cosas como el
numero oficial de judios asesinados y si la camaras de gas fueron utilizadas para llevar
a cabo los asesinatos en masa .** Lo que subyace es el animo o intencidn de injuriar que,
como afirman Salvador Coderch y Rubi Puig, cuya prueba es dificil y deja abierta la
puerta al arbitrio caprichoso de quien ha de juzgar sobre ello.® Lo que caracteriza a estos
historiadores revisionistas es el abusivo método utilizado que consiste en la disimulacion
o distorsion de informacion o la utilizacién de falsas pruebas. A los Tribunales, en un
caso de un autor negacionista, segiin Garibian, lo que les importa no es la cuestion sobre
si el discurso en el caso es verdad, sino en tanto revela a un propagandista, su motivacion
politica. En este sentido, los Tribunales no toman consideraciones sobre qué es dicho, sino
mas bien sobre como y por qué es dicho.*®

2. Sobre el imperativo de la memoria en el Derecho

Es habitual presentar al Derecho como un sistema normativo que motiva las
conductas de los individuos considerando las diversas acciones como permitidas,
prohibidas u obligatorias, que se caracteriza por ser un sistema institucionalizado y
que tiene coactividad. Son funciones cominmente atribuidas al Derecho, entre otras, el
tratamiento de conflictos y otorgar legitimidad al poder. El sistema juridico de esta forma
se concibe como un mecanismo para alentar y desincentivar conductas humanas, que tiene
como finalidad el control social, la seguridad y la justicia. En este contexto, la sancion
penal es una medida que tiene una finalidad represora de las conductas de los individuos
que atentan contra determinados bienes juridicos, protegidos por las normas juridicas.

33 STC 235/2007 Voto Particular del Magistrado Ramon Rodriguez Arribas.

34 Knechtle establece las diferencias entre negacionistas y revisionistas: a) los negacionis-
tas que reivindican que el Holocausto nunca ocurrié b) los revisionistas que admiten que algo
como el holocausto histérico ocurrié pero realizan argumentos revisionistas sobre el alcance
del crimen, poniendo en duda cosas como el numero oficial de judios asesinados y si la cama-
ras de gas fueron utilizadas para llevar a cabo los asesinatos en masa. KNECHTLE (2008,45)
En el presente trabajo se alude a negacionistas y revisionistas de forma indistinta. Dicho de
otra forma, cuando se hace referencia a los negacionistas se incluye a los revisionistas.

35 SALVADOR CODERCH, RUBI PUIG (2009, 41)
36 GARIBIAN (2008, 484)
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La cuestion que se plantea es si el Derecho puede legitimamente considerar
determinados discursos como prohibidos y esto necesariamente suponga una sancién penal.
La reflexion que subyace es si no existen otros mecanismos menos rigidos que desalienten
determinadas formas de expresion gque sean contrarias a determinados valores basicos de la
sociedad. Otros sostendrian que una prohibicion, para ser tal un sistema juridico, deberia
comportar una sancion. En este caso, la discusion se estableceria si el &mbito penal es el més
adecuado para la represion de la libertad de expresién en estos casos.

Algunas veces se considera que en democracia, cualquier idea se puede defender en
la esfera publica y lo que convierte en ilegitima una opcidn es la apologia de los medios
violentos. Sin embargo, la filosofia de la libertad de expresion tiene concepciones diversas
en diferentes culturas juridicas. EI modelo norteamericano se basa en una nocion de
libertad negativa donde el Estado no debe interferir a no ser que se produzca un peligro
presente y claro o una amenaza de desérdenes publicos. EI modelo aleméan centrado en
la libertad positiva, otorga un papel prioritario a la dignidad humana frente a la libertad
de expresion, en el marco del compromiso constitucional con un modelo de democracia
militante. Esto supone que no tienen proteccidn los discursos que quieren destruir el
sistema democratico. Esto se traduce, por ejemplo, en que el partido nacional socialista
esta prohibido por ser considerado contrario a la Constitucidn.

La cuestion que se plantea es cudles son los motivos que justifican la existencia del
delito de negacion del holocausto. O dicho de otra forma, como funcionaria el imperativo de
la memoria en el ambito del Derecho. A este respecto, es relevante el caso Garaudy v. France
que llego al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En diciembre de 1995, Roger Garaudy
escritor y filésofo francés escribio un libro titulado The Founding Myths of Israeli Politics.
En la Sentencia, el mencionado Tribunal es rotundo al condenar la negacion del Holocasuto:

“No puede haber ninguna duda que negar la realidad de hechos histdricos claramente
establecidos, como el Holocausto, como el demandante hace en su libro, no constituye una
investigacion historica para la busqueda de la verdad. La intencidn y el resultado de su enfoque
son completamente diferentes, y el objetivo real es rehabilitar el régimen Nacional-Socialista
Yy, COmMo consecuencia, acusar a las victimas ellas mismas de falsificar la historia. Negar los
crimenes contra la Humanidad es una de las formas mas serias de difamacion racial de los judios
y de incitacion al odio hacia ellos. La negacion o la reescritura de este tipo de hechos histéricos
socava los valores por la lucha contra el racismo y antisemitismo estan basadas y constituye una
seria amenaza al orden publico. Estos actos son incompatibles con la democracia y los derechos
humanos porque infringen los derechos de los otros. Sus proponentes indiscutiblemente caen en
la categoria de intenciones prohibidas por el art. 17 de la Convencidn.””%

Lo mas interesante es el argumento utilizado para descalificar las actividades de
los negacionistas ya que se trataria de la prohibicién del abuso de derechos.(art. 17)%® Es

37 TEDH Garaudy v. France 24 junio 2003.

38 El art. 17 de la Convencién Europea de Derechos humanos establece “Ninguna de las
disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de que implique para un
Estado, grupo o individuo, un derecho de cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un
acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio
0 a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo.”
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decir, cuando el ejercicio de un derecho supone dedicarse a una actividad o a realizar un
acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Esto guarda cierto parecido con la paradoja de la
democracia donde se plantea la ilegitimidad de las opciones politicas que buscan destruir
la democracia. Lo que seria interesante analizar es si el TEDH mantiene esta linea en el
modelo de la democracia militante en otros casos.

Analizando el caso Garaudy v. France, Ferreres Comella sostiene que existen dos
tipos de dafio que se pueden causar cuando alguien niega hechos claramente establecidos:
un dafio epistémico y un dafio emocional. Segun este autor, es dificil sustanciar un dafio
epistémico con la negacion, cuando se trata de “hechos historicos claramente establecidos”,
no sélo entre historiadores, sino entre la poblacién en general. Diferente seria con un debate
histdrico sobre una cuestion abierta.*® Cabe realizar dos reflexiones al respecto. La primera
es que el desarrollo de este argumento sobre la solidez de los fundamentos epistémicos,
llevaria a replantearse las legislaciones que tuvieran “miedo a la verdad.”® Como afirma
Knechtle, cuando un Estado criminaliza una cierta version de un acontecimiento histérico,
lleva la historia fuera del ambito de la ciencia y la eleva a la status de Escritura. Los que
apoyan esta legislacion no creen en la gente o no creen en la verdad.** Cualquiera que, con
un minimo de diligencia, investigue el Holocausto llegard a la conclusion de sus horrorosas
dimensiones. Esto lleva a la segunda reflexion. Alguien que deliberadamente distorsiona
pruebas, falsea evidencias, tergiversa fuentes si produce dafio epistémico. EI método para
llegar a su verdad, es realmente condenable, pero no necesariamente por un juez, sino por
la comunidad académica, los medios de comunicacion y por la poblacion. La cuestion
que subyace es que su metodologia les invalida para ser considerados historiadores y para
merecer algun tipo de credibilidad en una sociedad democrética.

El segundo tipo de dafio que puede implicar la negacion de hechos historicos, al
que alude Ferreres Comella, es el dafio emocional.*? En palabras de Catala i Bas y Pérez i
Segui, “la negacion de un hecho como el que nos estamos refiriendo, por si mismo, supone
ya una incitacion al odio a un grupo determinado, una humillacion a la victimas y una falta
de respeto a la memoria debida a los asesinados.”* La cuestion que subyace es cuales son
los mecanismos del imperativo de la memoria y si éstos deberian comportar un delito.

39 Ferreres Comella pone un ejemplo: “No somos dafiados cuando alguien dice que la Tie-
rra es plana (a no ser que seamos nifios y él un profesor), pero si somos dafiados si alguien dice
descuidadamente que los microondas producen cancer”. FERRERES COMELLA (2006,102)

40 KNECHTLE (2008,64)

41 KNECHTLE(2008,64)

42 FERRERES COMELLA (2006,102)

43 El Tribunal Constitucional, por el contrario, sostiene, basandose en una jurisprudencia
del TEDH sacada de contexto, que no sélo es necesario que exista negacion de los hechos,
sino que es necesario un elemento expreso de incitacion en la configuracion del tipo penal. Asi
las cosas, urge una actuacion del legislador que introduzca ese elemento tendencial en el art
607.2 para que no quede sin castigo la negacion de hechos tan mostruoso como el genoicido.
CATALA 1 BAS; PEREZ I SEGUI (2007, 193)
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En este sentido, Ferreres Comella se plantea: ¢cuando la negacion de hechos historicos
significa la violacion de la igual dignidad de los seres humanos?*

A este respecto, Lipstadt advierte que el negacionismo produce un efecto menos
tangible, pero de forma mas insidiosa. Cuando en el contexto del debate entre los
historiadores en Alemania, parece que los historiadores conservadores y el negacionismo
comparten algunas conclusiones. En concreto, que el Holocausto ha sido injustificadamente
singularizado como un atrocidad Gnica.*® En este sentido, Lipstadt analiza hechos histéricos
como los armenios en Turquia, el régimen de Camboya o el estalinismo soviético. Y
concluye que el intento de los historiadores de crear este tipo de equivalencias inmorales
ignoran las dramaticas diferencias entre esos acontecimientos y el Holocausto.* Esta es la
tesis de la inconmensurabilidad del Holocausto. Consideraria una especie de trivializacion
la comparacion con otras tragedias de la Humanidad, que buscaria exculpar a la Alemania
nazi ya que los Aliados son culpables de atrocidades similares en la guerra.

Las comparaciones historicas son un ambito particularmente sensible. En este
sentido, Churchill realiza una critica al argumento que considera la singularidad Gnica
de la atrocidad del Holocausto. En este sentido afirma que en sus formulaciones mas
extremas, los proponentes del exclusivismo judio sostienen no sélo que el Holocausto
fue Unicamente una experiencia judia —minimizando a gitanos, eslavos, homosexuales
y otros-, sino que es en la historia la Unica instancia de “verdadero”genocidio. Mientras
los neonazis niegan un Gnico genocidio, los exclusivistas niegan muchos.*” Mas polémica
es la afirmacion siguiente ““un resultado de medio siglo de ““erudicion”“® por personas
como Lipstadt ha sido la desvictimizacion funcional de literalmente cientos de pueblos
indigenas, incluso si su existencia ha sido sistematicamente extinguida.””*

Cabe plantear que Lipstadt no niega que se hayan producido otros genocidios, sino
mas bien da las razones para afirmar la inconmensurabilidad del Holocausto. Entre los
motivos que justifican su posicion, estarian que: el Holocausto es un proceso planificado
de total aniquilacién de un pueblo entero, un acto gratuito Ilevado a cabo por una nacién
industrial, avanzada, préspera en la cima de su poder; nunca antes en la historia un grupo
humano particular, por motivos étnicos, —hombres mujeres, nifios, viejos, jévenes, sanos
y enfermos- ha sido elegido para ser asesinado tan rapido como sea posible utilizando
cada posible medio del poder del Estado para realizarlo; cada individuo de los millones de
judios debia ser asesinado; la erradicacion ha de ser total.>°

44 FERRERES COMELLA, (2006, 102).
45 LIPSTADT (1993, 209)

46 LIPSTADT (1993, 211)

47 CHURCHILL (2000, 1-2)

48 Es la traduccion de scholarship.

49 CHURCHILL (2000,8)

50 LIPSTADT (1993, 211-213)
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Cabe afiadir dos argumentos mas a la tesis de la singularidad del Holocausto. El
primero es lacercania, es unatragedia europeadel s. XX. Viven personas que lo han causado
y otras que lo han sufrido. Y es cercano, en otro sentido, ya que es un acontecimiento
historico del que se conservan abundantes archivos, fotos, filmaciones. El segundo tiene
que ver con el calado de una dimension filoséfica y moral. Ningtin acontecimiento historico
ha planteado un desafio equiparable a la nocion de progreso, a los valores de civilizacion
y a la conciencia de la Humanidad.

Precisamente sobre la conciencia moral sobre lo que se estaba haciendo es objeto de
controversia. Eliniciador del “debate de los historiadores”, Nolte afirma que lo caracteristico
del holocausto era “el hecho de condenar a morir asesinadas a personas por ver en ellas
los causantes de una evaluacion historica definitiva y de hacerlo sin ninguna voluntad de
crueldad, tal como el hombre quiere eliminar a los insectos dafiinos a los que al mismo
tiempo no desea provocar sufrimiento”En cambio, Kertész, victima y superviviente del
holocausto, en su obra “Ensayo de Hamburgo”, sostiene que la “caracteristica Unica y sin
parangon del nazismo” habia consistido justo en todo lo contrario, es decir, en la voluntad
de crueldad, o dicho de otro modo, en “deleitarse de forma institucional y, hasta podria
afirmarse, estatal de envilecimiento de los seres humanos, en la aniquilacion total y visible
para todos del sistema de valores.”2

En este sentido, esa voluntad deliberada de crueldad y envilecimiento,
institucional y estatalmente organizada, es un dato significativo para poder hablar de la
inconmensurabilidad del holocausto bajo el nazismo. Reyes Mate ofrece argumentos para
hablar de la singularidad historica del holocausto: a) Que el genocidio judio no es un
medio sino un fin. No se les mataba por razones politicas (genocidio armenio o ucraniano)
ni como resultado de una explotacion econémica (la mayoria no conocio en el universo
concentracionario pues moria el mismo dia de su llegada), sino por el hecho de haber
nacido judio. b) Que por primera vez un Estado decide eliminar a un grupo humano en su
totalidad poniendo a disposicion todos los medios técnicos. ¢) Que por mas que la barbarie
nazi se inscriba en la violencia del siglo XX, hay un punto de desmesura no alcanzado
hasta el momento. Hay por tanto una vieja historia e antisemitismo que alcanza un punto
desconocido con los nazis, de ahi que se pueda hablar de su singularidad. d) EI historiador
Vidal Naquet considera “Lo esencial no esta ahi. Lo esencial es la negacién del crimen
dentro del crimen mismo”. Esto supone no dejar rastros del crimen (ni testigos, ni restos
materiales) y que existiera una organizacion tan burocratizada que la responsabilidad
quedara diluida.®®

Se analizaran a continuacion cuales son los argumentos para considerar como delito
la negacion del holocausto: a) Respeto a la victimas b) Particular significado cultural c)
las intenciones del negacionista

51 WANHON (2004,60)
52 WANHON (2004, 60)
53 MATE (2003, 164-165)
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a) Argumento subjetivo. Respeto a las victimas

Un argumento para considerar la persecucion de la negacién del genocidio, como
explican Salvador Coderch y Rubi i Puig, puede tener sentido cabal en culturas algunos de
cuyos miembros lo han causado y otros lo han sufrido. En ellas, es posible que la negacién
vaya indisolublemente asociada a la negacion de la existencia de las victimas mismas o
de los supervivientes, pero ello no es, a lo que se nos alcanza, verdad universal.>* Esto
explicaria porqué en los paises de Latino América no se considera delito la negacion del
holocausto judio durante la II Guerra Mundial. El problema de este argumento subjetivo
es que su validez es de una o dos generaciones. ;Qué ocurre cuando no viva nadie que
estuviera en el genocidio? Podria reformularse como un necesario respeto a las victimas
por las generaciones posteriores. Aunque no haya testimonios directos vivos a los que
remitirse, esto no puede significar que cualquier relato historico sea necesariamente
valido, pero lo que se trata de dilucidar en este punto es si puede haber un relato historico
prohibido juridicamente.

b) Argumento del particular significado cultural

Sobre la libertad de expresion rigen determinados principios generales en los
sistemas democraticos, por su vinculacion intrinseca con la libertad de conciencia, libertad
ideoldgica o el control de los gobernantes. Desde este punto de vista, Ferreres Comelles
interpreta el delito de negacion del holocausto como un caso de suspension de esos
principios.® Este autor afirma “hemos decidido suspenderlo porque, como comunidad,
queremos expresar nuestro rechazo al holocausto. Decidimos unir un significado cultural
particular a esta tragedia europea, aun si existen otras catastrofes morales en la historia
humana.” % La idea que subyace es que la Ultima etapa de un genocidio es su negacion.
Desde esta perspectiva, el rechazo claro del holocausto deberia comportar la persecucion
del negacionismo. También se plantea, de nuevo, la cuestién de la comparabilidad de
acontecimientos historicos. Pero aqui surge la particularidad de significado cultural,
es una tragedia europea. El significado cultural particular también se relaciona con el
imperativo de la memoria, ya que no se considera legitimo, ni legal, reescribir la historia,
con intenciones de agitacion politica, frente a hechos historicos claramente establecidos.
No se debe olvidar lo sucedido, se debe tener presente, para que no se repita. La primera
forma de olvido es dar pabulo a aquellos que banalizan o niegan esos hechos historicos.
Pero una vez mas, ;son éstos suficientes motivos para prohibir juridicamente ciertos
relatos histéricos y aplicar sanciones penales para sus instigadores?

54 SALVADOR CODERCH, RUBI PUIG (2009, 43)

55 A pesar de la unénime visién del TEDH que la negacion del holocausto no es expresion
protegida, no es facil encontrar un argumento plausible que justifique esa opinién y que sea
consistente con los principios generales de la libertad de expresién. FERRERES COMELLA,
(2006, 104).

56 FERRERES COMELLA, (2006, 103-104).
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¢) Argumento de las intenciones del negacionista

¢Por qué alguien presenta versiones negacionistas de hechos histdricos claramente
establecidos? Si se utiliza un minimo de diligencia para acercarse a un acontecimiento
historico, se llegara a determinadas evidencias, cominmente compartidas con lacomunidad
cientifica y la poblacion en general. Entonces, ;por qué alguien niega esas evidencias
histéricas? Como sostiene Bilbao Ubillos, en el caso de los escritores negacionistas, se
establece la presuncion de que no buscan honestamente la verdad sino que solo quieren
hacer dafio y no cumplen ni el deber de objetividad, ni las reglas de la buena fe. Es algo
parecido a un juicio de intenciones: acttan siempre de mala fe.%’

En estos casos se produce un dafio epistémico ya que se presenta como verdad
histérica algo que ha sido producto de manipulaciones, distorsiones, falseamientos y
tergiversaciones. A este nivel se convierte en una conducta condenable ante la comunidad
cientifica y la opinion publica en la consideracion del no prestigio y nula credibilidad de los
negacionistas. El siguiente nivel es el dafio emocional. Ademas de los argumentos sobre
la inconmensurabilidad, el respeto a las victimas y el significado cultural particular de una
tragedia europea, es relevante referirse a la cuestion de las intenciones del negacionista.

En este punto, pese a las criticas recibidas, la posicion del Tribunal Constitucional
en el STC 235/2007 aporta una distincion clave. Asi, diferencia entre la mera negacion
y la negacién unida a ofensas, injurias o proselitismo xendfobo o racista. Este elemento
tendencial seria lo que convertiria en delito la negacion del holocausto. La ecuacion segun
la cual toda negacidn de un genocidio comporta necesariamente racismo o xenofobia —el
elemento tendencial- deberia matizarse. Mas en el caso espafiol que se refiere a cualquier
caso de genocidio. Si los denominados historiadores negacionistas o revisionistas son, por
lo general, racistas, antisemitas y relacionados con grupos de extrema derecha su discurso
ird mas alla de la mera negacién y contendra ofensas e incitaciones racistas. Su distorsion
de la historia tiene una clara intencionalidad politica.

Creo que aqui es donde claramente se unen el dafio epistémico y el dafio emocional
de tal forma que justifican la consideracién de un delito para la negacion del holocausto.
Es decir, cuando se produce una tergiversacion de los hechos histéricos, claramente
establecidos, con una intencion vejatoria xen6foba, racista u antisemita.

1. EL CASO IRVING V. LIPSTADT. SOBRE EL IMPERATIVO DE LA
MEMORIA EN LAHISTORIA

Uno de los casos judiciales mas interesantes sobre el negacionismo se produjo
en un pais que no lo considera un delito, como el Reino Unido. Se trata del caso en
que el historiador revisionista David Irving demand6 por libelo a Deborah E. Lipstatd,
profesora de Historia Hebrea, y la editorial Peguin Books, por las afirmaciones contenidas

57 BILBAO UBILLOS (2008,60)
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en su libro titulado “La negacion del Holocausto: el Creciente Asalto a la Verdad y el
Recuerdo’®® Cabe hacer algunas consideraciones previas sobre la singularidad del caso:

a) Segun la ley inglesa, les correspondia a los demandados demostrar la esencia de la
verdad de las afirmaciones que se consideraran difamatorias. Una de las acusaciones del
libro mencionado era que Irving habia falsificado pruebas. Por tanto, el juicio se basaba en
estudiar el trato dado por Irving a las pruebas disponibles. No era un juicio para establecer
lo que realmente ocurri6 durante el régimen nazi, sino sobre la metodologia legitima para
un historiador.®

b) Una de las caracteristicas del enfoque de Lipstadt es afirmar el derecho de libertad
de expresion de los negacionistas, pero se niega a debatir con ellos porque eso significa
reconocerles el derecho a ser tratados como la “otra”cara del un debate legitimo.®® Su
estrategia parte del escepticismo sobre judicializar el negacionismo®, pero tampoco
considera adecuada la ignorancia frente a estos historiadores revisionistas, el camino que
emprende con este libro es la denuncia. En este sentido, Lipstadt afirma que “debemos
educar al publico en general y a la Academia sobre esta amenaza y sus raices historicas
e ideoldgicas.”®?

c) Lo paraddjico de este caso es que él que habitualmente utiliza argumentos contra la
censura y a favor de la libertad de expresion, es el que quiere prohibir un libro, porque no
esté de acuerdo con su contenido. El camino de la denuncia, que emprende Lipstadt, pone
en evidencia el dafio epistémico del negacionismo, lo que se relaciona con el método de
los historiadores para ser considerados como tales. Lo que esta en juego es la pretendida
respetabilidad y la credibilidad para un determinado discurso que distorsiona, tergiversa,
falsea para llegar a determinadas conclusiones preconcebidas. Precisamente, el objeto
de la demanda de Irving eran los parrafos del libro mencionado que “destruyeron (su)
legitimidad como historiador”.%® Defender la libertad de expresion de alguien no es
sindnimo de defender la validez epistémica de sus enunciados. Aunque existe un consenso
general sobre los hechos historicos del Holocausto, se dafia a una audiencia y se dafia a la
profesién de historiador, si se presenta la Historia desde una metodologia deliberadamente
falaz con pretensiones de igual validez epistémica que la de los historiadores académicos.
Es destacable que en el trasfondo de esta cuestion subyace una cuestion de gran calado
filos6fico, que desde la deconstruccion posmoderna 0 el pragmatismo de Rorty y Fish,

58 LIPSTADT (1993)
59 Caso Irving v. Lipstadt par. 13.3
60 LIPSTADT (1993,22)

61 Segun Lipstadt, “Esto transforma el &mbito juridico en un foro histérico, algo para que
los tribunales nunca fueron disefiados. Cuando las disputas histéricas se convierten en asuntos
juridicos, el resultado es impredecible.” LIPSTADT (1993,216)

62 LIPSTADT (1993,218)
63 Sentencia Irving v. Lipstadt par 2.5
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han vuelto a plantear. Una especie de relativismo del todo vale. Frente a estas posiciones,
Lipstadt denuncia que “la negacion del Holocausto es la apoteosis del irracionalismo.”®

En las siguientes lineas se analizard la Sentencia del Juez Gray sobre el caso Irving
v. Lipstadt, como un juicio de la legitimidad como historiador del demandante, que es una
perspectiva interesante de abordar el negacionismo. En segundo lugar, se aportaran algunas
reflexiones sobre el quehacer del historiador y de la polémica entre Fish y Lipstadt, donde,
en Ultima instancia, se tratara si el método histérico debe responder a algin concepto de
verdad y en qué sentido.

EnsulibroLanegaciondel Holocausto: el Creciente Asaltoala Verdady el Recuerdo,
Lipstadt incluye algunos parrafos donde alude a Irving. En este sentido, afirma que “Irving
es uno de los portavoces mas peligrosos de la negacion del Holocausto. Familiarizado con
las pruebas histéricas, las retuerce hasta que se ajustan a sus inclinaciones ideoldgicas y sus
planes.”® Sobre su metodologia, incluye afirmaciones como: “estos escritos demuestran la
forma en la que los negadores tergiversan, alteran citas, falsifican estadisticas y atribuyen
falsamente conclusiones a fuente fiables. Se basan en libros que contradicen claramente
sus argumentos, citandolos de tal forma que alteran del todo los objetivos del autor. Los
negadores cuentan con el hecho de que la gran mayoria de los lectores no tendra acceso a
la documentacion o no hara el esfuerzo de determinar la forma en que se han falsificado
o tergiversado la informacién.”®® En otros pasajes, se sostiene que Irving muestra una
imagen muy favorable de Hitler que seria presentado “como amigo de los judios.”®” En la
Sentencia, el Juez Gray parte de afirmar que los parrafos que trascribe del libro de Lipstatd
difamarian a Irving y que los demandados deberan demostrar que en su significado
directo vy literal de los pérrafos referidos cuentan verdades.® En una Sentencia de méas
de 300 paginas, el Juez Gary desarrolla un minucioso analisis de las diferentes pruebas y
argumentos que basicamente tienen por objeto dilucidar si la metodologia de Irving es la
adecuada y cuales son los motivos de su trabajo.

64 LIPSTADT (1993,24)
65 LIPSTADT (1993,181)
66 LIPSTADT (1993,111)

67 Lipstadt afirma que “los historiadores han descrito a Irving como un “partidario de
Hitler que lleva los ojos tapados” y le han acusado de distorsionar pruebas y manipular docu-
mentos para servir a sus fines. Es conocido sobre todo por sus tesis que defiende que Hitler
no sabia nada de la solucion final, una idea que los estudiosos han desestimado. El destacado
historiador britanico Hugo Trevor-Repor describi6 a Irving como un hombre que “se aprove-
cha de pequefias partes de dudosas ‘pruebas’” y que las usa para desestimar pruebas mucho
mas sustanciales que no estan a favor de sus tesis. Se ha descrito su obra como “mas cercana
a la Teologia o la Mitologia que a la Historia” y se le ha acusado de presentar documentos de
forma sesgada y de malinterpretar datos para poder Ilegar a conclusiones histéricamente insos-
tenibles, particularmente aquellas que absuelven a Hitler.LIPSTADT (1993,161)

68 Sentencia Irving v. Lipstadt par 4.2.
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En la Seccion de Conclusiones de la Sentencia del caso Irving v. Lipstadt, el Juez Gray
considera demostrado que Irving, deliberadamente ha tergiversado pruebas historicas®, de
forma que sus errores siempre coinciden en exonerar a Hitler’®, que es un negador del
Holocausto™ y que es un antisemita’ y un racista”. Quiza una de las conclusiones mas clara
de la Sentencia sea que “habiendo estudiado los distintos argumentos presentados por Irving
para refutar el efecto de las pruebas convergentes presentadas por los demandados, concluyo
que ningun historiador objetivo habria podido dudar seriamente de que hubo camaras de gas
en Auschwitz y que se usaron a gran escala para asesinar a centenares de miles de judios™™

69 Considero que, en numerosos aspectos, Irving ha expuesto erréneamente pruebas his-
téricas; ha adoptado posturas que van contra el peso de las pruebas; ha dado credibilidad a
pruebas no fiables y ha desestimado pruebas creibles. Considero que un analisis de estas situa-
ciones puede ilustrar la cuestion de si la tervigersacion de Irving de las pruebas histéricas fue
deliberada. Sentencia Irving v. Lipstadt 13.140

70 Considero que tiene fundamento la opinién expresada por Evans de que todos los “erro-
res” historiograficos de Irving convergen, en el sentido que todos tienden a exonerar a Hitler y
areflejar la simpatia de Irving por el lider nazi. De hecho si fueran errores verdaderos, no seria
de esperar esta coherencia. Acepto la alegacion de los Demandados de que esta convergencia
es una clara razén para suponer que las pruebas han sido deliberadamente manipuladas por
Irving. Sentencia Irving v. Lipstadt 13-142

71 Considero incuestionable que Irving es un negador del Holocausto. No sélo ha negado la
existencia de camaras de gas en Auschwitz y afirmado que ningtn judio fue gaseado alli, lo ha
hecho con frecuencia y a veces empleando términos de lo mas ofensivos. Como ejemplo, cito
su historia del judio entrando en la cabina telefonica movil con camara de gas; su afirmacion de
que murié mas gente en el asiento trasero del coche de Kennedy en Chappaquiddick que en las
camaras de gas de Auschwitz, su desprecio en bloque a los testigos presenciales por considerarlos
mentirosos o enfermos mentales; su referencia a una Asociacion de Supervivientes de Auschwitz
y Otros Mentirosos 0 “ASSHOLS”; y la pregunta que le hizo a la Sra Altaman sobre cuéanto dinero
habia ganado con su tatuaje —era un tatuaje sobre Auschwitz-. Sentencia Irving v. Lipstadt 13.95

72 Irving es un antisemita. Sus palabras se dirigen contra los judios, tanto individual como
colectivamente, en el sentido de que son hostiles, criticas, ofensivas y denigrantes en sus refe-
rencias a las personas semiticas, sus caracteristicas y aspecto. Unos pocos ejemplos bastaran:
Irving ha dicho que los judios se merecen ser despreciados; que provocaron el Holocausto; que
los financieros judios son delincuentes; que los judios generan antisemitismos por su avaricia y
maldad; que es una mala suerte para el Sr. Wiesel que le llaman “Weasel”; que los judios estan
entre la escoria de la Humanidad; que los judios se escurren y ocultan furtivamente, incapaces
de soportar la luz del dia; que Simon Wiesenthal tiene un rostro desagradable y maligno...
Sentencia Irving v. Lipstadt 13.101

73 La estrofas compuestas por Irving para su hija son indudablemente racistas al poner en
sus labios las palabras “Soy una nifia Aria...No pienso casarme con un Mono o un Rastafa-
ri”(...)Lo mismo se aplica a la repugnancia que dice sentir Irving al ver a hombres negros jugar
al cricket defendiendo los colores de Inglaterra. La forma en que habla Irving que la epidemia
del SIDA como algo que barre a negros, homosexuales, drogadictos y otros tiene un claro
estilo racista. Sentencia Irving v. Lipstadt 13.106

74 Sentencia Irving v. Lipstadt 13.91
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Esto es algo conocido ampliamente y no es necesario que un juez lo diga. Lo relevante es
que en sede judicial, analizando prueba a prueba, dato a dato, se ha desvirtuado la version
revisionista de los hechos. La conclusion final de la Sentencia considera demostrada la verdad
de las acusaciones de Lipstadt respecto a Irving y desestima la demanda por difamacion™.

Este importante caso puede comportar una reflexion a nivel epistémico, en
Gltima instancia, en la nocién de verdad que se maneje. Desde esta perspectiva, Marrero
Avendafio se plantea: ¢;cdmo son posibles las reconstrucciones incompatibles de un
mismo acontecimiento historico?”® Su respuesta, después de un detallado analisis de
las pruebas planteadas en el caso Irving v Lipstadt, es que las narrativas facticas no son
evaluables en términos de verdad referencialista —de su adecuacion con el mundo-, sino
en términos de verdad coherentista —plausibilidad de un relato de acuerdo con ciertas
relaciones formales entre proposiciones empiricas y las inferencias probatorias que los
constituyen-. 77 No me parece un planteamiento adecuado. Primero, confunde el nivel de
la Historia —que seria una narratividad factica- del nivel del Derecho —donde deberian
probarse judicialmente unos hechos segun las garantias del Estado de Derecho-. En
segundo lugar, en el caso planteado la version negacionista podria presentarse como muy
coherente internamente, incluso justificar las inferencias de las pruebas que alega. Pero
la acusacion es que tergiversa, distorsiona, falsea y manipula las pruebas histéricas, pero
solo se puede afirmar algo asi con referencia a un criterio externo de verdad. Si no se
podria dar la situacion de visiones, coherentes internamente, incompatibles entre si pero
sin criterio Gltimo de validacion. Precisamente, un especialista en valoracion de la prueba
en el marco del Derecho Procesal, Michelle Taruffo, sostiene que el concepto general de
verdad como correspondencia es el Gnico que resulta sensato en el contexto de proceso?™.

75 Las acusaciones que he concluido que son sustancialmente verdad incluyen acusacio-
nes de que Irving, debido a razones ideoldgicas, ha tergiversado, manipulado persistente y
deliberadamente pruebas histdricas; que por las mismas razones ha dado una imagen incon-
dicionalmente favorable de Hitler, principalmente en relacion a su actitud a los judios y su
responsabilidad en el trato que recibieron; que es un activo negador del Holocausto; que es
un antisemita y un racista y que esta vinculado a extremistas de derecha que promueven el
neonazismo. Considero que las acusaciones contra Irving que han sido probadas como ciertas
son de suficiente gravedad como para que esté claro que el fracaso al probar la verdad de las
cuestiones expuestas en el parrafo 13.165 no tiene un efecto material sobre la reputacion de
Irving. Sentencia Irving v. Lipstadt 13.167

76 MARRERO AVENDARIO (2006, 217)
77 MARRERO AVENDARO (2006, 255)

78 Taruffo para justificar su posicion afirma que “el primer argumento es que la norma sus-
tancial que utiliza el juez como decision presupone que el hecho juridicamente calificado que
es objeto de la decision, se haya verificado realmente fuera del proceso y de sus narraciones, o
sea —por asi decir- en el mundo de los eventos reales (empiricos, histéricos, materiales, etc.) Si
este hecho no ha sucedido “en la realidad” la norma no puede ser aplicada y, si aun asi se apli-
ca, ello es suficiente para que la sentencia sea injusta. La segunda razén es que en el proceso
se utilizan pruebas y estas pruebas no sirven para producir narraciones, sino para proporcionar
informaciones sobre eventos que se supone que han tenido lugar fuera del proceso. En cierto
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Sostener la vision de la verdad como coherencia, es algo parecido al relativismo. Esta
precisamente es la perspectiva que alude Stanley Fish para esta cuestion en una vision de
fuertes implicaciones epistémicas y filosoficas.

Desde su punto de vista, Fish se plantea por qué considera que Deborah Lipstadt
estd en lo cierto, y David Irving estd equivocado, no es porque ella tenga una version
tedrica mejor sobre las pruebas y los hechos que el que tiene (Fish considera que
Lipstadt su version de estos asuntos es ingenua e incoherente), sino porque los archivos
que ella consulta, la autoridades que cita, las lineas de razonamiento que desarrollay la
corroboracion que puede solicitar a los otros en el campo, todo suena méas verdadero que
las autoridades paralelas, archivos y lineas de razonamiento y citas a colegas proferidas
por Irving.” El enfoque de Fish parte de considerar que en esta cuestion no se debe
plantear en términos filosoficos y epistemologicos, que ya que la victoria nunca se podra
dar, sino mas bien en términos pragmaticos, la batalla ha sido ganada ya que la amplisima
mayoria de los investigadores establecidos apoya a los que afirman el Holocausto y
rechazan a los que lo niegan.® Este enfoque rechaza las abstracciones normativas, y mas
bien se centra en los juicios y las practicas profesionales. En este sentido, Fish afirma que
el rechazo a los negadores viene del archivo masivo de rigurosas investigaciones llevadas
a cabo por hombres y mujeres magnificamente acreditados cuyas conclusiones han pasado
cada examen razonable que han sido sometidas. Concluye su argumentacion afirmando:
“mi consejo es simple y facil de seguir: olvidar la teoria, olvidar la epistemologia, olvidar
la metahistoria —son los juegos preferidos de los oponentes-y sélo ir con la posicion
privilegiada que disfrutas por pertenecer a gremio poderoso y preeminente” 8

El argumento pragmatico planteado por Fish plantea cuestiones de diverso calado.
Laprimeraes la distincion entre Hechos y Valores. Las practicas son descritas como hechos
y, a la vez, son la fuente para justificar valores, lo que contraviene la falacia naturalista.
La dificultad radica en encontrar cudl entonces es el criterio para criticar una practica,
necesariamente debe ser un criterio externo a la practica.®? La segunda cuestion es que
toda la vision de Fish en este caso se asienta en una aparente circularidad de su argumento.

sentido, la prueba es un puente entre los discursos que se dan en el proceso y los sucesos del
mundo real.” TARUFFO (2002,122-123)

79 Fish afirma que “Esta es la forma que los historiadores logran credibilidad —explicando
un historia que concuerda con las historias que ya sabemos que son verdad y explicAndolo en
formas que corresponden a nuestro por ahora intuitivo e internalizado sentido que como uno
conecta los puntos entre observaciones en la forma de una conclusion. Los historiadores no
ganan credibilidad (a cualquier otra cosa) por convertirse en metahistoriadores, esto es dando
grandes respuestas a preguntas como, ¢ Cual es la naturaleza del hecho? ;Como uno determina
lo que cuenta como prueba? Puede el pasado ser reconstruido? ¢Pueden la distincion entre el
pasado y el presente mantenerse?” FISH (2001,510)

80 FISH (2001,511)
81 FISH (2001,511-513)

82 El hecho de que ninguna autoridad mas alta que la autoridad proveida por las practicas
esta disponible no significa que una practica no pueda ser criticada o rechazada. Sélo significa
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“Los historiadores deben hacer lo que hacen los historiadores”. Dicho de otra forma, la
deontologia profesional de los historiadores no hace referencia meramente a cuestiones
formales, sino que también debe comprender algun tipo de compromiso epistémico. En
este sentido, es significativo que Lipstadt afirme que “el historiador no crea, el historiador
expone®, La validez de una interpretacion historica esta determinada por lo bien que
da cuenta de los hechos. Aunque el papel del historiador es actuar como un observador
neutral intentando seguir los hechos, existe un creciente reconocimiento que el historiador
deja en su empresa sus propios valores o sesgos. Consecuentemente, no existe algo asi
como una historia libre de valores.” #Sin embargo, explica Lipstadt, existen limites en
esta tarea cuando los proponentes de estas ideologias pseudo razonadas “libremente forjan
o crean informacidn para apoyar sus convicciones y rechazan como implausible cualquier
prueba que se les oponga. Ellos utilizan el lenguaje de la investigacion cientifica, pero la
suya es una empresa puramente ideolégica.”®

En este sentido, es significativo el siguiente ejemplo. El Departamento de Historia
de la Universidad de Duke, ante en intento exitoso de Bradley Smith de incluir un anuncio
negacionista del Holocausto en una publicacion estudiantil, realiz6 esta declaracion de
forma unanime:

“Que los historiadores estadn constantemente comprometidos en la revision histdrica es
ciertamente correcto; no obstante, lo que los historiadores hacen es muy diferente de ese
anuncio. La revision histérica de los acontecimientos mas importantes...no esta interesada en
la actualidad de esos acontecimientos; mas bien, se interesa por su interpretacion histérica- sus
causas y consecuencias generalmente. No existe debate entre historiadores sobre la actualidad
del Holocausto™®

Esta declaracion es circular porque la categoria de historiador es comprendida
implicitamente como excluyendo, entre otras cosas, a aquellos que niegan el Holocausto.
Fish afirma que en esa circularidad radica su fuerza.® Existen buenas y contundentes razones
para afirmar que no existe debate entre historiadores sobre la actualidad del Holocausto,®
pero Fish desarma a los historiadores de apelaciones a la verdad, a la epistemologia, a una
interpretacion cabal de las pruebas. Es significativo que el historiador Cope, que analizd
en caso Irving v. Lipstadt, concluyera que lo que estaba en juego en el trasfondo del juicio

que no puede ser criticada o rechazada por algun principio o medida que en si mismo no es
parte de una practica. FISH(2001,513)

83 Es la traduccion de uncover, que tambien se puede traducir por revela, saca a la luz.
84 LIPSTADT (1993,25)

85 LIPSTADT (1993,25)

86 FISH (2001,508)

87 FISH (2001,511)

88 Rodriguez Jimenez afirma que “Lo que cabe debatir en medios universitarios no es si
el Holocausto es algo verosimil o no, sino las causas y las consecuencias del genocidio de los
judios y de otros colectivos étnicos, religiosos e ideoldgicos por orden de los dirigentes nazis.”
RODRIGUEZ JIMENEZ (2000, 385)
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eran cuestiones como la existencia de la verdad o la objetividad histérica, si no hay bases
que encontrar en los archivos historicos para preferir una construccion de su significado u
otro, que los significados son impartidos a los documentos por sus lectores o que todos los
significados son igualmente validos.*

Estas son cuestiones de gran profundidad y que merecen algunas reflexiones. Los
términos del imperativo de la memoria en la Historia tienen que ver con la metodologia
del oficio de historiador, pero también con la misma nocién de verdad historica. Frente a la
tentacion posmoderna de las versiones paralelas, se debe reivindicar que en la investigacion
historica es relevante plantear que existe una realidad exterior en el mundo, que permite
corroborar las diferentes hipotesis. Por tanto, no todos los significados son igualmente
validos. Algunos sostienen que no existe algo asi como una historia libre de valores y que
las visiones del mundo influyen en la forma en presentar los acontecimientos historicos.
Sin embargo, este pluralismo valorativo, que es algo razonable, no se puede comparar con
la tergiversacion y distorsion de pruebas historicas con intencionalidad politica, con un
trasfondo racista y antisemita, que realiza el negacionismo.

El imperativo de la memoria en la Historia deberia suponer un compromiso con
una metodologia de investigacion homologada por la comunidad cientifica. En pocas
palabras, los negacionistas y revisionistas no pueden ser considerados propiamente como
historiadores. Como sostiene Garibian, la Historia es un cuestionamiento permanente de
acontecimientos y hechos, no obstante, implica ética y responsabilidad profesional: la
libertad de un profesor o un académico no significa irresponsabilidad.**Es por tanto, el
método, la ética y la responsabilidad lo que diferencia a un historiador de un negacionista.
Para llegar a sus conclusiones, el negacionista tergiversa, distorsiona y falsea pruebas,
pasando los limites exigibles a la ética profesional y la responsabilidad intelectual. La
suya es una tarea que tiene una finalidad de agitacion politica.

De la polémica entre Lipstadt y Fish, cabe plantear como determinados
planteamientos postmodernos facilitan determinadas interpretaciones que, en el campo
de la Historia, pueden colateralmente reforzar la tesis de los revisionistas y negacionistas.
Desde la vision moderna, Vidal Jiménez sefiala que la Historia nace como ciencia en
tanto el pasado del estudio humano se concibe desde una radical independencia entre
sujeto cognoscente y objeto de conocimiento. De aqui se deduce tres tesis: Realismo
ontoldgico —principio de la existencia de la realidad investigada fuera de la mente del
sujeto cognoscente-, determinismo ontolégico-principio de la existencia mecanicista de
un conjunto limitado de leyes generales que rigen los procesos naturales y humanos- y
determinismo epistemoldgico —principio de la posibilidad de conocimiento acumulativo
de la realidad estudiada por parte de un observador exterior situado en una situacion
privilegiada-, todos en un sentido estricto, constituyen los referentes de autoridad y los

89 COPE (2001,44)
90 GARIBIAN (2008, 484)

AFDUDC, 14, 2010, 91-119



Sobre el Holocausto: el imperativo de la memoria en el &mbito del Derecho y de la Historia 115

supuestos filosoficos legitimadores del valor de verdad de los enunciados propuestos por
una Historia que se afirma a si misma como ciencia social objetiva.®

Algunas discusiones recientes en Filosofia han supuesto nuevas visiones. Por
ejemplo, el giro lingiistico que tuvo su inspiracién en el segundo Wittgenstein y su nocién
de “juegos del lenguaje”, el interés centrado en la interpretacion por la deconstruccién del
Derriday la critica posmoderna de los grandes relatos y de las nociones como racionalidad,
verdad u objetividad. Sin embargo, como advierte Torres Moya, la aplicaciéon de los
principios posmodernos a la Historia puede comportar algunos riesgos como banalidad,
incapacidad constitutiva para relacionar fendmenos historicos, disolucion del sentido de
pertenencia a una comunidad o la acentuacion de la fascinacion por el vacio, producido
por una historia anterior demasiado llena (A. Touraine). *>Concluye Torres Moya que el
destino del historiador posmoderno es el de la poesia o la mistica si es que la renuncia a la
racionalidad, a la integracion de la realidad, no le depara otro destino peor.*

Desde la discusién sobre la negacion del Holocausto, cabe reivindicar una
epistemologia que defienda la existencia de la nocion de verdad historica, por
correspondencia a una realidad exterior al sujeto cognoscente. Cabe advertir que
determinadas opciones posmodernas pueden servir de aliadas, involuntarias si se quiere, a
los negacionistas y revisionistas. Lo que esta discusion pone de manifiesto es que no todo
vale en el oficio del historiador.

IV. AMODO DE CONCLUSION

El objeto de estas lineas era precisar el contenido del imperativo de la memoria del
que hablé Adorno en el ambito del Derecho y de la Historia. Es interesante resaltar cual es
la formulacion concreta que este autor le dio a este nuevo imperativo: “Hitler ha impuesto
a los hombres un nuevo imperativo categdrico para su actual estado de esclavitud: el
de orientar su pensamiento y su accién de modo que Auschwitz no se repita, que no
vuelva a ocurrir nada semejante.”® Desde esta perspectiva surge como algo necesario,
moralmente obligatorio, la apelacion a la memoria. La cuestion es cuéles son los elementos
configuradores y los limites que en una sociedad democratica puede establecer con esta
reivindicacion de la memoria.

Las sociedades democraticas, que funcionan como Estados de Derecho, tienen un
catélogo de derechos reconocidos para sus ciudadanos. Las decisiones judiciales suelen
ser el fruto de la ponderacion de diversos principios o normas segun el caso de que se trate.

91 VIDAL JIMENEZ (1999, 17)
92 MORALES MOYA (1992, 37)

93 Explica Torres Moya que Wolf Lepenies, en su retrato de los padres fundadores de la
Saociologia, nos cuenta que, abrumados por la magnitud de su tarea, concluyen por refugiarse
en la poesia o en la mistica. Tal podria ser el destino del historiador postmoderno. MORALES
MOYA (1992, 38)

94 ADORNO (1984, 365)
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De tal forma que habitualmente se sostiene que no existen derechos absolutos ya que, en
cierta medida, los derechos se interpretan como limite de otros derechos y los casos dificiles
parecen no tener una solucidn clara de antemano. En el caso del historiador negacionista
se establece un balance entre la libertad de expresion y la fijacion de determinados hechos
historicos. Existen varios argumentos a este respecto. Como el respeto a las victimas que
serian agraviadas por la negacion de unos hechos que protagonizaron. O el particular
significado cultural de una tragedia europea que quiere revindicarse desde el Cddigo
Penal. Pero el argumento definitivo trata sobre las intenciones del negacionista cuando
su discurso se convierte en una ofensa, una injuria o promueve el proselitismo xen6fobo,
antisemita o racista.

Esto modifica el balance de principios antes mencionado. No se trata de fijar
determinados hechos histéricos, sino mas bien a ataques al honor, a la igual dignidad. Este
es el argumento del Tribunal Constitucional espafiol, como se vio en las Sentencias STC
214/1991 y STC 235/2007. Aunque ha sido objeto de criticas, me parece una posicion
jurisprudencial que no socava la libertad de expresion y protege, a la vez, de expresiones
racistas, xenofobas y antisemitas. El Derecho, en concreto la ley punitiva, no es el camino
mas adecuado para fijar hechos historicos. La intrinseca conexion entre libertad de
conciencia y libertad de expresién, en la linea del planteamiento de Mill, supone que por
muy equivocado que se considere que un individuo pueda estar, tiene derecho a expresar
sus ideas, a no ser que se produzca dafio a terceros. Esto suele traducirse con la idea de
que en democracia puede defenderse cualquier idea excepto si utiliza medios violentos.

Los historiadores negacionistas encarcelados suelen referirse a si mismos como
presos de conciencia. Pero en los paises donde esto sucede, los paises de ambito germanico,
la historia reciente ha supuesto una relectura atenta del imperativo de la memoria que
se traslada a una concepcion constitucional de democracia militante donde las opciones
que quieren destruir la democracia (paradigmaticamente, el nacionalsocialismo) estan
oficialmente proscritas. En estos paises, los argumentos del respeto a las victimas y el
significado particular de una tragedia pueden aconsejar considerar delito la mera negacion
del holocausto. Pero el delito, la intervencion de la ley punitiva, deberia ser la ofensa
racista, xen6foba o antisemita.

Creo que el &mbito méas fecundo del imperativo de lamemoria no es el juridico, sino
el filosofico, moral, pedagdgico e historico. Como sostiene Reyes Mate, es perfectamente
legitimo decir que en Auschwitz la maldad alcanza un grado inédito.* Son muchas las
reflexiones sobre la transcendencia del Holocausto y de diverso calado. Es interesante
mostrar la relevancia del juicio Irving v. Lipstadt donde se planteaba diversas cuestiones
sobre la verdad histdrica, el tratamiento de pruebas, la validez de los relatos histéricos y
la ética en la investigacion. Pero quiza la leccién mas importante que ofrece Lipstadt sea
como tratar a los negacionistas. Ella explica que su primera impresion era no considerarlos
seriamente, como una forma de menosprecio. En concreto, nunca acepté compartir mesa
en un debate con un negacionista, porque esto supondria considerarlo la otra parte.

95 MATE (2003, 163)
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Pero llegdé un momento en que el camino era la denuncia y por eso escribi6 su libro. Es
sintomatico de su estrategia que, en todo el juicio, no intervino oralmente para defenderse
ninguna vez, aunque si conté con el testimonio de prestigiosos investigadores.

El imperativo de la memoria en la Historia supone no considerar propiamente
historiadores a los negacionistas y revisionistas ya que no comparten con la comunidad
cientifica el método, la epistemologia, la ética y la responsabilidad en la investigacion. La
primera estrategia es no tomarlos en serio. Esto supone su rechazo en el ambito académico
y, en el caso que se produzca, una exhibicion en los medios de comunicacion con la
adecuada prevencion. No son una voz mas en un debate serio. Su perspectiva distorsiona
y falsea pruebas para llegar a unas conclusiones, contra las evidencias histéricas de la
comunidad cientifica y la poblacion, con un propoésito de agitacion politica. La segunda
estrategia es la denuncia. Se trata de explicar el dafio epistémico de quienes falsean y
tergiversan la Historia, presentdndose como voces autorizadas, cuando su finalidad es
ideoldgica. En contra de algunas visiones posmodernas, se puede sostener que la Historia
parte de la alteridad entre la realidad analizada y el sujeto cognoscente. De ahi que la
tarea del historiador siempre tiene como limite la verdad histdrica. La paradoja tenebrosa
que se produce en la gran mayoria de los negacionistas y revisionistas es que su version
minimizadora de unos hechos histéricos propiciara que se volvieran a repetir. EI peor
destino para el imperativo de la memoria.
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