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Resumen:

Abstract:

El trabajo se divide en cinco partes: 1) Andlisis filosdfico-juridico de la memoria
post-Auschwitz para entender el presente acudiendo al pasado, a fin de mirar
prudentemente el futuro en el Estado de derecho. 2) Estudio del consenso y el
lenguaje de la posguerra, entendido el primero como un concepto sobrevalora-
do, pero también como un elemento necesario para determinar el derecho. 3)
Tomar como punto de partida el consenso posterior a la posguerra, situado en
el contexto del discurso del odio. Se intenta justificar el delito de negacionismo
como forma de reconciliarnos con nuestro pasado. 4) Repensar la memoria para
entender el derecho a través del pasado a fin de conseguir un presente razonable
y un futuro auténtico. 5) Por tiltimo, se sefialan algunas conclusiones.

The paper is divided into five sections: 1) Philosophical and legal analysis of
the memory after Auschwitz to understand the present returning to the past,
so prudently look to the future in the rule of law. 2) Study of the consensus and
language after the Second World War, understood the first as an overrated concept,
but also as a necessary element to determine the law. 3) The starting point is the
consensus after the postwar period set in the context of hate speech. It intends to
justify the denial of Holocaust as a way to reconcile with our past. 4) Rethinking
memory to understand the law across the past, and accomplish a reasonable present
and authentic future. 5) Finally, the last part indicates some conclusions.
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136 José Antonio Santos

1. SOBRE EL SENTIDO DE LA MEMORIA POST-AUSCHWITZ

El presente trabajo se mueve en torno a un enfoque juridico-filoséfico
que pone de relieve el interés por revitalizar, a través de la hermenéutica,
la memoria post-Auschwitz. Esto supone que el didlogo con otros autores
presenta una perspectiva mas filoséfica que histérica. No en vano, se rechaza
mezclar en la medida de lo posible ambos planos con la finalidad de no mos-
trar un mapa desdibujado de lo que se pretende, a pesar de las inevitables y
puntuales incursiones en el debate histérico y en el sociolégico para clarificar
algunos aspectos de la postura suscrita. Un andlisis de este calado no tiene
que ver con planteamientos psicologicistas, sino que consiste en cémo repen-
sar el derecho desde una doble condicién: pensarlo de nuevo y desde una
6ptica que no olvide el pasado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que no se trata de un tema nuevo, es con-
veniente delimitar conceptualmente algunos de los términos y aspectos pro-
puestos. La memoria post-Auschwitz consiste en aquella facultad mental de
retener y recordar hechos pasados, situada en un contexto espacio-temporal
posterior a la Segunda Guerra Mundial. Con ello se marca distancia respecto
a la utilizaciéon del término memoria en épocas pasadas. Por cuestion de la
estructura y propésito del trabajo, no se hara en esta ocasiéon un repaso al
concepto de memoria en la historia de la filosofia utilizado por autores tan
influentes como Platén, Aristételes o Agustin de Hipona.

Asi, en cuanto a la metodologia utilizada, se toma como punto de partida
la segunda posguerra, a modo de fractura y tiempo nuevo en cuanto a la ma-
nera de comprender el derecho y la filosofia. Esta premisa puede ser matiza-
da sefialando que los diferentes acontecimientos histéricos estan unidos por
una cierta tradicion encadenada, que precisa conocer las etapas anteriores para
saber la razén de partir de un determinado punto. Con ello se quiere sefialar
que el presente andlisis no versa exclusivamente sobre el debate en torno a la
memoria del nazismo', mas bien se refiere a un debate universal que afecta
a toda la humanidad. Con tal motivo, se intenta mostrar que varias de las
herramientas utilizadas a lo largo del trabajo pueden servir de apoyo para el
estudio de otros tipos de memorias mas o menos olvidadas. Por supuesto, si
no se habla de ellas, caeran en el olvido; asunto distinto es el peso que se les
quiera otorgar y la forma en que se haga. Traverso lo explica graficamente:

! Por coherencia argumental, no sélo se piensa que es preciso repensar el nazismo,
sino también otros ‘ismos’ y, en general, cualquier practica de extermino de seres humanos.
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“No se trata de igualar Auschwitz y Guantanamo, sino mds bien de pregun-
tar si, después de Auschwitz, podemos tolerar Guantdnamo y Abu-Ghraib”?2.
La respuesta es, claramente, no. Por tanto, se rechaza establecer una “especie
de ‘jerarquia de los horrores’”® o un ranking entre el nimero de victimas en
comparacién con otras practicas genocidas.

El concepto de memoria suscrito no debe asimilarse al de memoria his-
torica* (en si, una memoria de la historia) a pesar de la relativamente reciente
difusién del segundo. La historia supone la destruccién de la memoria, dado
que en varias ocasiones los elementos utilizados en la memoria como la re-
tentiva o el recuerdo no superan las pautas metodolégicas de los historiado-
res. Ellos utilizan un método positivista acudiendo sobre todo a la letra de los
textos; es decir, atienden al rigor cientifico® de las fuentes escritas y no, como
hace la memoria, al recuerdo. Ante esta tesitura, conviene optar por seguir el
rastro de los filésofos y no tanto el de los historiadores; es decir, se realiza un
acercamiento a la filosofia y, a la vez, un alejamiento de la historia. La inten-
cion no pasa por ‘hacer historia” como persigue el historiador, sino méas bien
por ‘hacer memoria’ como quiere el filésofo. En contraposicién, Eduardo
Manzano propugna un discurso con mds historia que ubique a la memoria
en su sitio, pero rechazdndola como enfoque mayoritario de dialogar con el
pasado. El autor escapa del uso de la memoria histérica (también de la me-
moria a secas) por considerarla contrapuesta a la historia y contradictoria en
los términos. Esta premisa le lleva a considerar historia “todo aquel proceso

2 E. TRAVERSO, Le passé, modes d’emploi (2000). Se cita por la ed. espafiola El pasado,
instrucciones de uso. Historia, memoria, politica, trad. de A. Gonzalez de Cuenca, Marcial Pons,
Madrid, Barcelona, 2007, p. 71.

®  Se coincide con Escudero en la revitalizacion de la memoria y en no hacer conti-
nuamente hincapié en una jerarquia entre distintos tipos de sufrimiento, pero se disiente en
que sélo se tengan que escuchar las voces de una parte de las victimas del conflicto, a fin de
esclarecer algan tipo de verdad y reconciliacion respecto a lo acontecido, cfr. R. ESCUDERO
ALDAY, “El derecho a saber” en F. ESPINOSA MAESTRE, Callar al mensajero. La represion
franquista. Entre la libertad de informacion y el derecho al honor, Peninsula, Barcelona, 2009, pp. 33,
19y 20, respectivamente.

¢ Dispuestos a establecer una relacion entre memoria e historia seria mas correcto usar
el concepto de conciencia histérica, a pesar de que después de 1945 el cambio de paradigma
exige buscar otro término. Se acercaria mas a una de las interpretaciones de Dilthey, Rede
zum 70. Geburtstag (1903) en W. DILTHEY, Gesammelte Schriften. Tomo 5. Die geistige Welt.
Einleitung in die Philosophie des Lebens. Primera mitad. Abhandlungen zur Grundlegung der
Geisteswissenschaften, B. G. Teubner Verlagsgesellschaft/ Vandenhoeck & Ruprecht, Stuttgart-
Gottingen, 1982, p. 9.

> Con todo lo que de cientifico pueda tener la historia.
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inscrito en el pasado, cuyo desciframiento no sirve para planificar el presen-
te”. En estas paginas se pretende una tarea diametralmente opuesta: abordar
sucesos del pasado para traerlos y tenerlos en cuenta en el presente, cuyo
analisis de la relaciéon pasado-presente ayude a tomar decisiones en el futuro.
El interés radica en la actualidad del recuerdo de los hechos pasados, por lo
que no se debe, como sefiala Manzano, “otorgar el calificativo de “histérico’
a cuanta indagacioén o interpretacién fuera susceptible de afectar a la agenda
del presente”®. Se trata de aportar, desde una actitud prudente, un poco de
luz al pasado con el objeto de iluminar también el presente, pero sobre todo
como una forma de acercamiento y mirada hacia el futuro. Al mismo tiem-
po, esta tarea consigue por medio del lenguaje que la memoria ~como decia
Benjamin- no sea “un instrumento de exploracién del pasado, sino su esce-
nario”. Mas aun, el interés por encontrar lo mas aprovechable de ese “me-
dio de lo vivido” donde “yacen las ciudades muertas”, donde quien busque
acercase al pasado enterrado debe adoptar la imagen del hombre cavando’.

Como se puede observar, el hilo conductor es el de los fil6sofos, a pesar
de que no siempre quede perfectamente reflejado en las citas. La separacion
metodologica establecida se plasma en el binomio memoria e historia como
conceptos que no deben solaparse. No se trata de engrandecer la memoria y
empequenecer la historia; al contrario, se pretende que exista una separaciéon
conceptual entre ambas. El hecho de remarcar la separaciéon no significa ha-
cerlo de forma tajante y estricta, dado que entre las dos perspectivas puede
existir una fructifera colaboraciéon puntual. La cooperacién puede venir por
aunar fuerzas para que estos temas no caigan en el olvido, ya sea repensan-
do la memoria o haciendo lo propio con la historia. En este punto, Traverso
tiene parte de razon al expresar que oponer radicalmente historia y memoria
es “una operacion peligrosa y discutible”, al existir un espacio comin donde
ambas conviven: la conciencia histérica®. A continuacion, se intentara expli-
car brevemente el porqué de que este término tampoco satisfaga del todo
el objetivo propuesto: repensar el derecho de una manera nueva y de for-
ma que no olvide el pasado, es decir, un pensar mirando atras. Este plantea-
miento no sé6lo encierra un componente de conciencia histérica, sino también

6 ) Cfr. E. MANZANO MORENO, “La memoria, el olvido y la historia” enJ. S. PEREZ
GARZONy E. MANZANO MORENO (eds.), Memoria histdrica, Catarata, Madrid, 2010, pp. 75
y 80.

7 W.BENJAMIN, “Berliner Chronik” en Gesammelte Schriften, edicion de R. Tiedemann
y H. Schweppenhéuser, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1985, p. 486.

8  E. TRAVERSO, El pasado, instrucciones de uso, cit., p. 31.
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de conciencia filosoéfica, que hace que el hombre necesite ser comprendido en
su historicidad. La utilizacién del término memoria post-Auschwitz radica
en dos motivos: primero, mostrar cierta distancia con el discurso de los his-
toriadores que no es el de los fildsofos, aunque en ocasiones se entremezclen;
segundo, poner de relieve la singularidad de Auschwitz, lo que no significa
la imposibilidad de hablar de otros holocaustos®. En el caso de las matanzas
practicadas por los nazis estdn también otras victimas que no pertenecen al
denominado Holocausto judio: asociales, discapacitados psiquicos y fisicos,
homosexuales, negros, personas de ideologias contrarias al régimen, roma-
nies y sintis, testigos de Jehov4, etc.

Una vez realizadas estas precisiones metodolégicas, se parte de la premisa
de que no se puede hacer filosoffa ni derecho de la misma manera sin contar
con lo sucedido durante el nacionalsocialismo. En esta ocasién no se atiende a
la etiologia de aquel acontecimiento histérico; es decir, a la sinrazén nazi, al sin-
sentido de aquel suceso, pero si a cémo comprender el derecho desde una de-
terminada concepcién hermenéutica para tomar decisiones en el futuro. A fin
de cuentas, es durante el nacionalsocialismo donde sucedi6 lo impensable: el
individuo lleg6 a cotas de perversion dificilmente superables.

Lo sucedido durante el nazismo puede servir como ejemplo pedagogico
para que no vuelva a suceder en ningtin otro pais, en pos de configurar una
memoria colectiva. No parece descabellado -como sugiere Halbwachs- re-
nunciar a la idea de que el pasado se conserve intacto en las memorias indi-
viduales de las victimas, ya que aquél transita por tantas experiencias dife-
rentes como individuos existen'. Es un precio que hay que pagar por trazar
una memoria colectiva compuesta de una especie de memorias individuales
razonables. Dicho concepto aglutina un conjunto de recuerdos de diversos
individuos acerca de un determinado hecho, en el que cada cual lo recuerda
a su manera (con todas las imperfecciones que se quieran), pero destacando
el grueso del suceso o sucesos de una manera similar. Con tal motivo, re-

®  En este sentido, Espinosa Maestre acepta esa excepcionalidad pero se lamenta de que
no se considere el extermino de los republicanos espafioles en 1936 como genocidio, a pesar cum-
plir de los requisitos que requiere el tipo, al no estar acufiado el término en aquella época, cfr. F.
ESPINOSA MAESTRE, Callar al mensajero, cit., pp. 205y 206.

10 Adorno se dedica agudamente a reflexionar sobre la injusticia perpetrada hacia las
victimas, T. W. ADORNO, Negative Dialektik, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1966, p. 352.

T M. HALBWACHS, Les cadres sociaux de la mémoire (1994). Se cita por la trad. de M.
A. Baeza y M. Mujica titulada Los marcos sociales de la memoria. Postfacio de Gérard Namer,
Anthropos, Barcelona, 2004, p. 324.
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sultan convenientes los recuerdos de las victimas'? de la contienda, a pesar
de que estén en el bando de los vencedores, siempre que sean personas sin
culpa y no falseen de forma intencionada la realidad de los recuerdos. De tal
manera, cobra especial relevancia ese didlogo entre el saber preguntar y el
saber responder que ayudan a rastrear la verdad de esos recuerdos.

El concepto de memoria manejado no debe ser ni rencoroso ni revanchis-
ta, lo que significa huir de la venganza y abrazar la reconciliacién con justicia,
a fin de no llegar a un proceso interminable. A veces, como sefala Ricoeur, al
hablar de la memoria, més parece una “competicién entre ideologias” que un
debate sereno sobre argumentos racionales: “Es siempre el otro el que se sume
en la ideologia”"®. La empatia con el interlocutor puede ayudar a suavizar este
problema. Por eso, a la hora de analizar esta problemaética se debe intentar ser
ecudnime, pero esta imparcialidad debe ser explicada de forma pertinente.
Esta ecuanimidad debe producirse al menos en el punto de partida, toda vez
que en el punto de llegada nunca se podra serlo, dado que la memoria es por
definiciéon parcial y subjetiva'*. Para esta tarea, es preciso que los sujetos se des-
prendan de los lastres ideoldgicos que tergiversan sus juicios, haciéndolos me-
nos plausibles de lo que ya de por si pueden llegar a ser. Con este panorama
no resulta lo méas oportuno propugnar una memoria de la izquierda o de la
derecha, sino simple y llanamente una memoria post-Auschwitz de caracter
democrético basada en la bidireccionalidad. El fundamento reside en que las
victimas, en diversas ocasiones, no tienen culpa de las insensateces de sus go-
bernantes ni tampoco de la orquestacion de un derecho injusto. Muchas veces
no son enteramente culpables de la situacion que les ha tocado vivir.

2. CONSENSOY LENGUAJE DE LA POSGUERRA

En este apartado se pretende profundizar en los conceptos de consenso
y lenguaje, necesarios para entender un poco mejor el marco general de la
posguerra, a partir de los cuales se configura el derecho en relacion a las ex-
presiones de odio.

2= No se puede pretender, como a veces se ha hecho, convertir a los verdugos en victimas.

B3 P.RICOEUR, La Mémoire, I'histoire, I'oubli, Seuil, Paris, 2000, p. 100.

1 Como es obvio, resulta sumamente dificil hablar de imparcialidad y objetividad absolu-
tas tanto en el conocimiento filoséfico como en el juridico. Si se afirma que la memoria es subjetiva,
por sentido comn, se deberia admitir que las sentencias de los altos tribunales también lo son.
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Para explicar el paradigma del consenso posterior a la posguerra es pre-
ciso atender a la lucha simbdlica de generaciones. Con tal objetivo se toma la
divisién en tres generaciones establecida por Bessel. En primer lugar, aquellos
nacidos en la década de 1880, que podian contrastar el cataclismo de 1945 con
el telén de fondo de una infancia y socializacion en el relativamente estable y
prospero Imperio Guillermino, un mundo que habia sido destrozado por la
primera guerra mundial, la derrota en 1918, la crisis de la Reptiblica de Weimar
y después las embriagadoras esperanzas y terribles catastrofes del dominio
nazi. Era un sector que, en un mundo mas estable, hubiese estado esperan-
do una apacible jubilacion en 1945. En segundo lugar, los nacidos en los afios
posteriores a 1900, se encontraban aquellos que habian podido aprovechar las
extraordinarias oportunidades ofrecidas por el Tercer Reich y labrarse asom-
brosas carreras en el asesinato y la guerra. Eran personas que, en tiempos mas
sosegados, hubiesen accedido a cargos de responsabilidad y autoridad a fina-
les de la década de 1940. En tercer lugar, las experiencias y perspectivas de los
nacidos alrededor de 1920, durante las secuelas de la primera guerra mundial,
eran a su vez diferentes. Fueron las personas que mas agudamente padecieron
el nazismo y la guerra. Esa generacion nacida en la Reptblica de Weimar, azo-
tada por las crisis y llegada a la mayoria de edad con Hitler, fue la generacién
para la que la conmociéon de 1945 resulté quiza més grave: personas que (si
sobrevivieron) se vieron despojados de sus afios de jévenes adultos, fuese por
el servicio militar, el cautiverio como prisioneros de guerra, las incapacidades
relacionadas con ella o la ausencia de una pareja estable. Por ultimo, quienes
nacieron de mediados a finales de los afios treinta del siglo pasado experimen-
taron la guerra como nifios: su infancia y sus primeros recuerdos a menudo
consistian en bombardeos, ausencia de un hogar, huidas y miedo®. Con este
somero panorama resulta sencillo aseverar que las siguientes generaciones ya
no tendrian, en general, la misma sensibilidad ética hacia la valoracién del na-
zismo y, sobre todo, la plena capacidad para repensarlo.

Caracteristico del lenguaje de la posguerra® fue la utilizacién del térmi-
no consenso'” como medida para perpetuar la desnazificacion y no olvidar el
Holocausto. A decir verdad, el consenso alcanzado fue producto més de un

15 R. BESSEL, Germany 1945: From War to Peace (2009). Se cita por la trad. de G. Dols
titulada Alemania 1945. De la Querra a la paz, Ediciones B, Barcelona, 2009, p. 15.

16 El lenguaje se muestra como “el medio en el que se realiza el acuerdo de los inter-
locutores y el consenso sobre la cosa”, H. G. GADAMER, Wahrheit und Methode (1960) en
Hermeneutik I: Wahrheit und Methode, Mohr, 5% ed., Tiibingen, 1986, p. 375.

7 Un concepto inexistente hasta esa época tal y como se entiende en la actualidad.
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modus vivendi que de un consenso entrecruzado. Segiin Rawls, el primero se
caracteriza por ser un tratado entre dos Estados “cuyos objetivos e intereses
nacionales andan a la grefia”. Esto significa que ambos “estan dispuestos a
perseguir sus objetivos a expensas del otro y, si las condiciones cambiaran,
asi lo harian”. Por ejemplo, “un trasfondo similar se da cuando pensamos
en un consenso social fundado en intereses egoistas o de grupo, o en el re-
sultado de una negociacién politica”*®. En cambio, el contenido racional del
consenso entrecruzado vendria derivado de un “pluralismo razonable” en-
tre las “doctrinas comprehensivas razonables”. Es decir, se busca “una base
acordada de justificacion puablica en asuntos de justicia, y puesto que no pue-
de esperarse razonablemente un acuerdo politico en esas cuestiones disputa-
das, lo que hacemos es dirigir nuestro empefio hacia las ideas fundamentales
que parecemos compartir a través de la cultura politica publica”’’. Una vez
terminada la posguerra hubiera sido preferible un consenso de este tipo para
no llegar al deterioro paulatino que posteriormente se produjo.

La posguerra se caracterizé mas por la utilizacion desmedida de un fal-
so consenso impuesto que por una transiciéon equilibrada. El consenso sur-
gi6 como elemento para evitar los extremismos y camuflar las discrepancias
moderadas. De manera critica puede hablarse de un consenso social alimen-
tado en ocasiones por un ficticio consenso legal® que, a pesar de posibilitar
un acuerdo de minimos entre diferentes Estados después de 1945, eludia un
verdadero cara a cara con la historia, toda vez que “el que sufre la injusticia
no plantea consensos, sino que exige respuestas”?..

La puesta en marcha del consenso se realiz6 a través de una particular
desnazificacién cuyo objetivo consistia en contrarrestar la sinrazén acaecida
durante el nacionalsocialismo: la aplicacién de un defectuoso derecho positi-
vo basado en un derecho natural poco razonable. Aquella “enfermedad mor-
tal” tenia un claro diagnoéstico en palabras de Klemperer: “No deseo ni creo
que esta horrorosa palabra tenga una vida duradera; desaparecera y tan solo
llevara una existencia histérica, una vez que haya cumplido su actual deber”.
Palabra que algtn dia caera en el olvido, por ya no persistir la situacion a la
que debia poner fin. Esto todavia durara un tiempo, toda vez que “no sé6lo ha

8 J.RAWLS, Political Liberalism (1993). Se cita por la ed. espafiola titulada EI liberalismo
politico, trad. de A. Doménech, Critica, Barcelona, 1996, p. 179.

¥ J.RAWLS, El liberalismo politico, cit., pp. 176 y 182, respectivamente.
Un falso consenso de la comunidad internacional con dos abstenciones claras: la
Union Soviética y los paises drabes.

2 R.MATE, Tratado de la injusticia, Anthropos, Barcelona, 2011, p. 17.

20
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de desaparecer la accion nazi, sino también las convicciones nazis, los hébi-
tos de pensamiento nazis y su caldo de cultivo: el lenguaje del nazismo”?%.

Algunos pensadores que habian defendido el derecho natural de la raza
pasarian después a ser valedores de la jurisprudencia de valores®, circuns-
tancia que no hacia sino desprestigiar una concepcién plausible. Los criterios
de valoracion extralegales estaban a la orden del dia, pero ello requeria una
plasmacién plenamente juridica. La via de canalizacion fueron las decisiones
juridicas de los tribunales que, por medio de una jurisprudencia de valores,
utilizaban recursos iusnaturalistas o metapositivos en los que sobrevolaban
principios juridicos identificados con lo justo por naturaleza, la equidad na-
tural o la naturaleza de la(s) cosa(s)*. En ocasiones, quizé fueran excesivas
las fundamentaciones juridicas de aquellas decisiones juridicas, particular-
mente por su grado de indeterminacion, pero al menos resultaba clara la fi-
nalidad perseguida: lo sucedido en los campos de concentracién no debia
volver a repetirse. Adorno tuvo claro el cambio de paradigma: la exigencia
de que Auschwitz no se produjera de nuevo era ante todo una cuestion de
educacion; de ahi que ésta deberia tomarse en serio con un pensamiento que
no fuera ajeno a la filosofia®.

Para comprender y justificar este fenémeno es preciso operar desde el
eje de coordenadas del horizonte de la memoria post-Auschwitz, lo que sig-
nifica una manera diferente de entender la filosofia y el derecho. Esta cir-
cunstancia implica utilizar la memoria como recurso de la racionalidad préc-
tica, a fin de buscar las razones para actuar de una determinada manera. A

2 V.KLEMPERER, LTI. Notizbuch eines Philologen, Aufbau, Berlin, 1949, pp. 7-8.

% Alimentada por el debate iusnaturalista, facilitado por el auge del catolicismo po-
litico después de 1945 y el carécter ideoldgico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a
través de las convicciones cristianas de su Presidente Weinkauf, y estando representada la
doctrina tomista del derecho natural por los trabajos de Josef Fuchs, Josef Funk y Johannes
Messner, U. NEUMANN, “Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945” en D. SIMON (ed.),
Rechtswissenschaft in der Bonner Republik. Studien zur Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz,
Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1994, pp. 148-149.

% Garcfa Amado acierta al cuestionar qué tipo de iusnaturalismo o iusnaturalismos
eran los que se habian constitucionalizado, al igual que cual podia ser el contenido mate-
rial de aquello que se consideraba justo, J. A. GARCIA AMADO, “Sobre el neoconstitucio-
nalismo y sus precursores” en F. MANTILLA ESPINOSA (ed.), Controversias constitucionales,
Universidad del Rosario, Bogota, 2008, p. 38.

Z T. W. ADORNO, “Erziehung nach Auschwitz” (1966) en R. TIEDEMANN (ed.),
Gesammelte Schriften. Tomo 10. Parte 2. Kulturkritik und Gesellschaft. Eingriffe, Stichworte,
Anhang, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1977, pp. 674 y 683. Aprovecha para alertar a la clase
politica a fin de que Auschwitz no se repita, p. 690.
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partir de ahi, surge una reformulacién de los derechos humanos y, por ende,
de los derechos fundamentales, concediendo gran peso a la justicia material.
Cosa distinta es que, en la practica, no sea tan sencillo determinar de ma-
nera undnime en qué consiste este tipo de justicia. Vendria a ser un marco
de coordenadas preconcebidas que se plasman en un conjunto de exigencias
ético-materiales que sirven de freno a los actos, acciones y, en ocasiones, omi-
siones de los particulares y de los poderes publicos que vulneren el Estado
democratico de derecho. Una ética publica objetiva, referida a un orden de
valores universalizables no meramente intuido, que en términos generales
se acepto6 por la sociedad®. A renglén seguido empezaba un momento de
indeterminacién conceptual con la conviccion de concretar aquella ética pt-
blica capaz de condicionar el ordenamiento juridico.

No parece, sin embargo, muy razonable detectar un puritanismo histé-
rico” en los legisladores alemanes o, tan siquiera, internacionales; mas bien
era fruto de haber querido establecer una fractura con el periodo anterior.
Fractura que se arregld en cierta medida con el silencio. Resultaba impres-
cindible trazar una nueva imagen de quién pasaba a ser Europa y aquella
podia ser la mas practica. Si no hubiera existido una sociedad volcada con
el nacionalsocialismo, como la que se dio en Alemania, no hubiera podido
proliferar buena parte de la fructifera filosofia y del garantismo juridico que
vendria después.

Dejadas atras las transformaciones semdnticas, tocaba el tiempo de ha-
blar de la “gramaética de los derechos”. Los sucesos acaecidos durante el na-
cionalsocialismo recuerdan el motivo de que se hiciera un nuevo derecho
después de la segunda guerra mundial, a la vez que un compromiso moral
hacia las generaciones futuras y de como y hacia dénde debia encaminar-
se el derecho en el futuro. Una piedra fundamental en la construccién de

% Indefectiblemente se planteaba el problema de la tirania de los valores. Asi sefiala

Schmitt: “[U]n jurista que se aventure a recurrir a los valores, de modo inmediato, deberia
saber lo que hace”, lo que se traduce en “reflexionar sobre la procedencia y estructura de los
valores y no permitirse tomar a la ligera el problema de la tirania de los valores y de la pro-
yeccién desmesurada del valor”. A pesar de que aquel término lo cité por vez primera Nicolai
Hartmann, el trabajo de Schmitt se centra precisamente en la critica a la filosofia de los valo-
res, cfr. C. SCHMITT, Die Tyrannei der Werte (1967), Duncker & Humblot, 3% ed., Berlin, 2011,
p- 54. Més en detalle, sobre esa critica, pp. 48-51.

% Con esta afirmacion se quiere sefialar que los legisladores internacionales (alemanes
incluidos) no procedieron con una escrupulosidad exagerada, propia de su estado de nervio-
sismo por los hechos acaecidos, sino mas bien con sentido comtn y de la responsabilidad para
que la barbarie no volviera a suceder.
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un nuevo ordenamiento juridico fue la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, que “surgi6 en un momento de radical autoconciencia de
la Humanidad acerca de su capacidad tanto para excederse en el mal como
para hacer prevalecer la justicia mediante el uso de la fuerza. A la vista del
Holocausto, palidecieron por unos instantes los atractivos del relativismo y
del escepticismo sobre la dignidad de la persona humana”?. Este concepto se
alzaba como indisponible, sin embargo a la vez propiciaba una consecuencia
perversa: no era necesario argumentar sobre la fundamentacién de los de-
rechos humanos, porque estos ya estaban recogidos por escrito en un docu-
mento pactado. Aparecian asi como nocion histérica de caracter contingente:
la institucién de los derechos humanos existe pero podria dejar de existir.

3.  EXPRESIONES DE ODIO Y HOLOCAUSTO

Conviene hacer un repaso al lenguaje juridico utilizado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y determinados tribunales constitu-
cionales, para observar la conveniencia de estar alerta frente a las expresiones
de odio de diferentes sectores. El presente seguimiento persigue justificar el
delito de negacionismo como medida para perpetuar un positivo entendi-
miento del pasado cercano, del presente actual y del futuro incierto.

Después de la segunda guerra mundial, el lenguaje juridico se intensi-
fica con la creacion de un ordenamiento juridico internacional como forma
de condenar lo sucedido en el pasado. Los fantasmas del pasado ayudan a
cargar axioloégicamente y dar cuerpo a ordenamientos constitucionales como
los de Italia y Alemania, sirviendo de ejemplo para el desarrollo de varias
de las constituciones posteriores en Europa. Alemania tenia un compromiso
innegable con Europa o, por lo menos, con buena parte de ella. Los constitu-
yentes alemanes llegaron al acuerdo de que debian cerrar filas con el fin de
elaborar y aprobar un texto constitucional que rompiese con el pasado. Con
tal finalidad, una vez constituidas la Reptablica Democrética y la Reptblica
Federal de Alemania, se aprueba la Ley Fundamental de Bonn que, desde
una vision menos programatica y mds garantista que la Constituciéon de
Weimar, plasmaba un acuerdo de minimos®.

% El término de gramatica de los derechos se toma de Cristobal Orrego. Para la cita en-

trecomillada, cfr. “La gramatica de los derechos y el concepto de derechos humanos en John
Finnis”, Persona y Derecho, ntum. 59, 2008, pp. 135 y 136.

» La Ley Fundamental de Bonn se establecié como provisional, pero sin atisbos de
convertirse en una constituciéon propiamente dicha. Su cardcter mas garantista en compara-
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El espiritu de aquellos textos normativos sirve hoy de freno al abuso del
derecho por parte del poder que, como la historia demostré, no escatimé en
hacer uso de su fuerza muchas veces de manera injustificada. Esto no hace
sino detectar que la “Constitucién sustantiva o principalista suministra ra-
zones justificatorias distintas y tendencialmente contradictorias, y esto vale
tanto para el legislador como para el juez”. Ambos conjugan “esas razones
para alcanzar un punto éptimo de reciproca satisfaccién o, cuando menos,
para evitar que ninguna de ellas quede anulada o definitivamente posterga-
da; y ello por el sencillo motivo de que todas son razones constitucionales”*.
Por tanto, es facil adivinar que habra que acudir a la casuistica y a los dife-
rentes juicios de ponderacién en cada caso, que es lo que hacen los legisla-
dores y los altos tribunales. Ejemplificativa al respecto fue la jurisprudencia
de los afios cincuenta y sesenta del Tribunal Constitucional federal aleman.
Asi la referencia a un orden de valores (Wertordnung)® fruto de los dere-
chos fundamentales y con referencia a un sistema de valores (IWertsystemn)>.
Alemania todavia no estaba preparada para enfrentarse a su pasado, pero
a pesar de ello configuré un concepto de democracia militante para frenar
cualquier atentado a los valores democraticos del Estado. El mencionado
TC tuvo oportunidad de ponerlo de relieve al prohibir la manifestacién del
Partido Democratico Nacional celebrada ante la Puerta de Brandeburgo, con

cién con la Constitucién de la Repuablica de Weimar radica en que ésta carecia de un Tribunal
Constitucional encargado de velar por los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo. Como consecuencia, el catdlogo de derechos fundamentales recogido en el texto
constitucional no estaba protegido de manera efectiva por el Staatsgerichtshof.

% L. PRIETO, “El constitucionalismo de los derechos”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 71, 2004, p. 55.

31 Cfr. Bundesverfassungsgericht (BVerfGE) 5, 85 (384). Reiterado después en el caso
Liith, BVerfGE 7, 198 (205 y 215).

3 En este sentido sefala: “Si la Ley Fundamental por una parte todavia sigue la clasica
linea democrético-liberal, que en relacién a los partidos politicos exige una fundamental tole-
rancia; sin embargo no va tan lejos, como para renunciar por mera imparcialidad a la elabora-
cién y la proteccién de un sistema de valores propio. Se extraen, desde el pluralismo de fines
y valoraciones, principios basicos indiscutibles de la organizacién estatal, que han primado en
los partidos politicos, los cuales, una vez son aprobados de manera democrética, se reconocen
como valores absolutos y por eso deben ser decididamente protegidos frente a cualquier ata-
que”, BVerfGE 5, 85 (138 y 139). El concepto Wertsystem aparecié muy poco antes acufiado, en
el ambito doctrinal, por G. DURIG, “Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde. Entwurf
eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19
Abs. II des Grundgesetzes”, Archiv des dffentlichen Rechts, nam. 81, 1956, pp. 117-125 (en con-
creto, pp. 119, 123 y 134).
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motivo del 60 aniversario de la capitulacion del Tercer Reich, por su cercania
al monumento a los judios asesinados en Europa. El TC basé su argumenta-
cion en la consideracion de que el concepto de “culpa liberadora” utilizado
como eslogan y la llamada a “terminar con el culto a la culpa” atentaban con-
tra la dignidad de las victimas, la cual se recordaba en aquel monumento™®.
No s6lo se denigra la dignidad de las victimas, sino también al colectivo al
que pertenecen. En esencia se hace dificil medir ese dafio en relacién a un
concepto tan indeterminado como el de dignidad.

Con argumentaciones de este tipo se detecta que los tribunales constitu-
cionales se mueven dentro de un determinado marco cultural que, por otra
parte, no se sabe de manera exacta cual es, dado que sus juicios de valor no
estan tan basados en la pretendida razonabilidad que después en el debate
de profesores se intenta mostrar. Ahi radica en alguna medida la trampa de
la argumentacion: no sabemos a ciencia cierta el contexto cultural en el que
se mueve la sociedad. Sin embargo, todo parece indicar que existen datos
suficientes para afirmar que la “cultura politica occidental es incompatible
con cualquier forma de totalitarismo”3. Esta afirmacién implica una raciona-
lizacién del lenguaje juridico que enlaza a la perfeccion con el anélisis de qué
acciones, conductas o, mas ampliamente, ideologias exceden los limites de la
libertad de expresion.

Tanto el constitucionalismo europeo como la jurisprudencia del TEDH
muestran un modelo que establece limites a la tolerancia en el Estado demo-
cratico de derecho, a través de un sistema basado en la ponderacién de dere-
chos e intereses en atencion a las circunstancias del caso. Por tanto, se inser-
tan en un contexto divergente del americano, por lo que las expresiones que
incitan al odio hacia el diferente o al antisemitismo tienen un menor margen
de tolerancia en el continente europeo debido a la experiencia nazi. Partir de
esta premisa supone que no impera el “principio de neutralidad de conteni-
do”, muy propio de Estados Unidos® hasta no hace mucho, en base al cual se

% Resolucién 1BvR 961/05, de 6 de mayo de 2005, parrafo 12.

% P.LUCAS VERDU, El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir cons-
titucional como modo de integracion politica), Reus, Madrid, 1985, p. 167.

% En Estados Unidos la libertad de expresion es “una libertad frente al Estado, frente a
la intrusién colectiva y frente a la subordinacion del individuo a la sociedad, formando asi la
piedra de toque de la libertad negativa”, de ahi que el discurso xen6fobo quede constitucional-
mente protegido por el Tribunal Supremo norteamericano. Mas en extenso, M. ROSENFELD,
“La filosofia de la libertad de expresién en América”, trad. de J. Dorado, Derechos y Libertades,
nam. 8, 2000, pp. 469-483 (470).
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“prohibe que el Estado trate de controlar la decisién de las personas acerca
de los diversos puntos de vista enfrentados, favoreciendo o perjudicando a
una de las partes en el debate”.

En general, el TEDH mantiene una actitud critica frente a las expresio-
nes negacionistas en torno a crimenes de lesa humanidad; no obstante, la
negacion debe ser expresa y determinada tal y como se desprende del asun-
to Lehideux e Isorni contra Francia. Este matiz nada baladi sirve para estable-
cer una ponderacion realista a la hora de valorar los limites a la libertad de
expresion: no toda apologia de crimenes contra la humanidad supone una
vulneraciéon del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Segun
el Tribunal de Casacién francés que conocié antes del caso, se considera pro-
bado que el texto publicado exaltando la figura de Philippe Pétain contiene
afirmaciones constitutivas de una defensa publica de crimenes de guerra o
crimenes de colaboraciéon con el enemigo en base a la legislacion nacional.
Para el TEDH surgen algunas dudas respecto al ntcleo esencial de la cues-
tion: determinar si la injerencia era ‘necesaria en una sociedad democratica’
para la consecucion de los objetivos de los autores del texto. En este caso, se
requiere una conducta activa hacia la valoracién de lo ocurrido durante el
nazismo, circunstancia que no se habia producido en el caso concreto. Los
demandantes fueron absueltos al determinarse que en su texto sobre el ma-
riscal Pétain mantenian un silencio no equivalente a la negaciéon expresa de
la barbarie nazi, habiéndose desligado de la justificacién de la politica pro-
nazi con la desaprobacion de las atrocidades cometidas. El tribunal, ademas,
utiliza otros argumentos relevantes para dar la razén a los demandantes: pri-
mero, las asociaciones que produjeron el documento estan legalmente cons-
tituidas; segundo, los hechos mencionados en la publicacién se produjeron
mas de cuarenta afios antes de enjuiciar el caso, por lo que la reprochabilidad
penal pierde fuerza en beneficio de la via civil®.

La declaracion de expresiones incompatibles con los derechos humanos,
derivados del espiritu del Convenio y del valor esencial de la democracia,
también quedan fuera del dmbito de proteccién del tribunal en el asunto
Garaudy contra Francia con motivo de la publicacion por Roger Garaudy del

% O.M.FISS, The Irony of Free Speech (1996). Se cita por la trad. de V. Ferreres y J. Malem
titulada La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 34.

% Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 23 de septiembre de 1998, parrafos 22, 23, 39,
45,49, 55, 57 y 58. La sentencia cuenta con dos votos concurrentes y tres votos disidentes, uno
de los cuales esté firmado por tres magistrados.
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libro Los mitos fundadores de la politica israeli. E1 demandante sostiene funda-
mentalmente una posible vulneracién del art. 10 del CEDH al considerar el
contenido de su obra acorde con el principio de la libertad de expresion®.
A juicio del tribunal, y en consonancia con lo dictado por el Tribunal de
Apelacion de Paris, la actitud negacionista del demandante quedaba clara al
hacer suyas las teorias revisionistas y cuestionar sistematicamente los crime-
nes de lesa humanidad cometidos por los nazis contra la comunidad judia,
contraviniendo los valores de la justicia y la paz propugnados por el art. 17
del CEDH (prohibicién del abuso de derecho)®.

En cambio, en el caso Varela Geis contra Esparia de 2013, el TEDH aborda
el delito de genocidio sin adentrase en la fundamentacién juridica de este tipo
penal, tan solo prestando atencién a la vulneracién del derecho a un proce-
so equitativo, segtn lo dispuesto en los articulos 6.1 y 6.3 a) y b) del CEDH.
El dueno de la libreria Europa, Pedro Varela, habia sido condenado por el
Juzgado Penal ntim. 3 de Barcelona por un delito de negacion del genocidio, ti-
pificado en el art. 510 del Cédigo Penal (CP)¥, tras distribuir, difundir y vender
material que vejaba al pueblo judio. Posteriormente, la sentencia dictada seria
revocada de forma parcial por la Audiencia Provincial de Barcelona, conde-
nando al recurrente por un delito de justificacién del genocidio del 607.2*'. El
cambio vino motivado por la STC 235/2007, de 7 de noviembre, que declaraba
inconstitucional parte del segundo. El tribunal supranacional le otorg¢ la ra-

% Como también una vulneracion de los articulos 6 (derecho a un juicio justo), 9 (liber-

tad de pensamiento, de conciencia y de religion) y 14 (prohibicién de discriminacion).

¥ Decisién de inadmisibilidad de la seccién cuarta del TEDH de 24 de junio de 2003, p. 29.

4 Dice asi: “1. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, re-
ligién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con
la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses”. “2. Seran castigados con la
misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologfa,
religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”. Por la nueva Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, se modifica este articulo ampliandose los tipos penales y se agravan las penas.

# Laredaccién anterior a la modificacién por la STC 235/2007 decia lo siguiente: “La
difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos” (de
genocidio y afines) “tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la reha-
bilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos, se
castigara con la pena de prisién de uno a dos afios”. Posteriormente se declara inconstitucio-
nal el niequen, dejando el resto del articulo sin cambios.
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z6n al demandante al considerar que esta modificacién no le fue comunicada
debidamente, circunstancia que le imposibilité “ejercer su derecho de defensa
(...) de una manera concreta y efectiva, y por tanto a su debido tiempo”. Como
consecuencia, “la sentencia dictada en apelacion” le habia permitido conocer,
“de manera tardia, este cambio de tipificacion”*.

En el ambito espafiol, el TC basa su fundamentacién en “la linea de la
ponderaciéon europea”, segin la cual se destaca el “papel esencial de la li-
bertad de expresion para el sistema democratico”, pero con “limitaciones
al discurso en razén de su contenido”*. Ya antes, en la STC 214/1991, 11
de noviembre, referida al caso de Violeta Friedman, se vertian por parte de
Léon Degrelle “opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos
histéricos”, ademas de realizarse “juicios ofensivos al pueblo judio” que
entrarfan dentro del discurso vejatorio*. La intencionalidad® de las afirma-
ciones result6 crucial para detectar la vulneracién del derecho al honor (art.
18 Constituciéon Espafiola), excluyendo la proteccion derivada de la liber-
tad de expresion recogida en el art. 20.1. En términos generales, impera la
ponderacion de los derechos en juego y la proporcionalidad en los limites
establecidos. En cambio, la cuestién de inconstitucionalidad resuelta en la
STC 235/2007, si merece un analisis mas detenido porque establece una li-
nea doctrinal distinta a los casos de Violeta Friedman, arriba mencionado,
y ala STC 176/1995, de 12 de enero, sobre el comic de Hitler=SS, ademas
de ser objeto de cuatro votos particulares*. El TC deja claro que “en nues-
tro sistema -a diferencia de otros de nuestro entorno- no tiene cabida un
modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo en el que se imponga,
no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lu-
gar, a la Constitucién”; para acto seguido esbozar su postura en relaciéon al

4 Por ello, se condené al Estado espafiol a pagar 8000 euros en concepto de perjuicio

moral y 5000 euros por gastos y costas, STEDH de 5 de marzo de 2013, parrafos 54, 63 y 64.

% T. RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y delito. Una
aproximacion desde la Constitucion a las fronteras del derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, p. 272.

#  STC214/1991, F] 7°.

% Esrazonable “entender incluido en el tipo penal descrito en el articulo 607.2 CP, pues
no cabria pensar que éste se encuentre pensado para penalizar la mera negacién abstracta sin
més”, M. L. SUAREZ ESPINO, “Comentario a la STC 235 /2007, de 7 de noviembre, por la que se
declara la inconstitucionalidad del delito de negacién de genocidio”, InDret, num. 2, 2008, p. 7.

% Se formularon por los magistrados Roberto Garcia-Calvo, Jorge Rodriguez-Zapata,
Pascual Sala y Ramoén Rodriguez. Esta vez no se daba la tan manida division en bloques a la
hora de votar.
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delito de negacionismo, diferenciando entre las actividades contrarias a la
Constitucion, carentes de su proteccion, y la mera difusion de ideas e ideolo-
gias como seria para el TC en este caso. Asi sefiala: “El valor del pluralismo y
la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema demo-
cratico representativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos
tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la mera circula-
cién publica de ideas o doctrinas”¥. Asumir una postura contraria a la ma-
yoria del tribunal supone sostener que, bajo el derecho a la libre expresion
y difusién de pensamientos, ideas y opiniones del art. 20.1 CE, no deberian
ampararse la distribucién, difusion y venta de material que exponga doctri-
nas negacionistas hacia los delitos de genocidio. Esta afirmacién no significa
postular de manera necesaria una democracia militante* como tampoco (y
esto mucho menos) el modelo de mercado de las ideas* del sistema norte-
americano. La razén radica en que no se persigue directamente favorecer la
existencia de una democracia militante, “pero si de impedir la conversiéon de
las instituciones que garantizan la libertad en una ‘democracia ingenua” que
llevara aquel supremo valor de la convivencia hasta el extremo de permitir
la actuaciéon impune de quienes pretenden secuestrarla o destruirla”>. No
obstante, seria deseable que existiera una clausula de eternidad en nuestra
Constitucion para evitar desmanes de este tipo.

La simple negacién del Holocausto no se consideraria delictiva, a juicio
del tribunal, al entrar en el &mbito de proteccién de la libertad de expresion,

4 STC 235/2007, F] 4°. La misma linea se seguiria en la también polémica STS de 12 de
abril de 2011 sobre la libreria Kalki, FFJJ 4°, 5° y 6°. No viene mal pensar que “la experiencia
del constitucionalismo europeo, en el periodo de entreguerras del siglo XX, demostré que la
aparicién de fuerzas antipluralistas en el seno de una sociedad democrética pone en cuestién,
con excesiva facilidad, la libertad y el sistema pluralista mismo”, Voto particular de Jorge
Rodriguez-Zapata, STC 235/2007, FJ 2°.

% No deja de resultar curioso que paises como Espafia hayan actuado como si fueran una
democracia militante sin realmente serlo, quiza motivados por la legislaciéon europea y por pro-
blemas concretos como el terrorismo. Por ello, parece que se ha entrado en “una nueva concep-
ci6n de la democracia y la libertad de expresién, que estda menos dispuesta a proteger las opinio-
nes de quienes estan en desacuerdo con la democracia y los derechos humanos”, V. FERRERES,
“The New Regulation of Political Parties in Spain, and the Decision to Outlaw Batasuna” en A.
SA]() (ed.), Militant Democracy, Eleven International Publishing, Utrecht, p. 156.

%  Esta afirmacion cobra protagonismo, a raiz del voto particular de Holmes, formu-
lado a la Sentencia del Tribunal Supremo Abrams v. United States, donde se hace referencia
al libre comercio de ideas (free trade in ideas, p. 630) en un contexto diferente al europeo en la
actualidad, cfr. Abrams v. United States, 250 US 616 (1919).

% Voto particular de Ramén Rodriguez, STC 235/2007, FJ 1°.
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por lo que resulta preciso acompafiarlo de expresiones vejatorias o insultan-
tes, del enaltecimiento o de la incitacién a la comision del crimen®!. Cuestién
relacionada es si el derecho penal pueda ser la via mas adecuada para limitar
la difusién de determinadas ideas recogidas en el art. 20.4 de la CE. E1 TC, al
no reconocer la intervencion penal en ese tipo de conducta, lo Gnico que esté
haciendo es desconocer el poder del lenguaje nazificador™.

Dilucidar qué manifestaciones estdn amparadas en la libertad de expre-
sién no esta exento de complejidad. La problematica radica en que no se diri-
ge a un colectivo especifico de sujetos, ni provoca un dafio cuantificable. Por
tanto, no se podria hablar de la probabilidad de que se produjera un dafio. En
efecto “se trata de cosas que provocan un dafo a valores dificilmente cuan-
tificables o personalizables; a valores que incluso estan presentes en quienes
formulan tal posibilidad de conculcarlos”, entrando en juego -y es aqui la
parte mas conflictiva- “otros elementos que son necesariamente politicos sin
que este adjetivo signifique otra cosa que aquello que una comunidad consi-
dera parte integrante de su bien comun”*. Waldron avanza un paso mas al
sostener la existencia de un bien ptblico, que no es un bien comun del que
se disfruta colectivamente, cuyo beneficio redunda en tltima instancia en los
individuos. Un abstracto bien puablico conectado al orden ptublico, tendente
a asegurar una seguridad general y difusa a todos los habitantes de una so-
ciedad, hasta el punto de reafirmar el trabajo expresivo y disciplinado de la
ley como ingrediente necesario para el cambio de actitud, por parte de los
ciudadanos racistas, que una sociedad bien ordenada presupone®. La tarea
educadora y normalizadora del derecho (penal) por vias legislativa y judicial

3 Por coherencia argumental, el que considera injustificable juridicamente el negacio-

nismo también deberfa pensar lo mismo sobre la consideracién del enaltecimiento del terro-
rismo del art. 578 del CP. Los casos no son del todo iguales como tampoco lo es la gravedad
que encierra cada una de las ideas vertidas, pero si existen paralelismos claros.

2 Incluso, fuera de Alemania, gestos como levantar la mano haciendo el saludo nazi
tendrfan consecuencias verdaderamente importantes. Asi por ejemplo, en 2013, Giorgos
Katidis, futbolista griego del AEK de Atenas, fue expulsado de por vida de su seleccién nacio-
nal tras celebrar un gol haciendo el saludo nazi. Esta acciéon recibié una condena unanime a
nivel internacional.

% P. RIVAS, “Sociedad liberal y propaganda del odio racial” en E. FERRER MAC-
GREGOR, y A. ZALDIVAR LELO DE LARREA (eds.), La ciencia del derecho procesal constitucio-
nal. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 arios como investigador del derecho. Tomo
4. Derechos fundamentales y tutela constitucional, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 2008, pp. 474y 477.

* J. WALDRON, “Dignity and Defamation: The Visibility of Hate”, Harvard Law
Review, vol. 123, fasciculo 7, 2010, p. 1623.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 33, Epoca II, junio 2015, pp. 135-161 DOI: 10.14679/1014



Memoria post-Auschwitz, lenguaje negacionista y huellas genocidas 153

puede ayudar a ello, extremo segundo al que Waldron otorga una importan-
cia menor como buen positivista, pero que también puede cumplir un papel
relevante si los jueces atisban a vislumbrar la peligrosidad del lenguaje nazi-
ficador. Para preservar una ‘sociedad decente’, el verter expresiones de odio,
de desprecio y humillacién no son la simple expresiéon de un cédigo moral
mas. Este tipo de actitudes y conductas se nutren de un lenguaje nazificador
que implica una tarea creativa anticipadora de una atmosfera y de un modo
de comportarse claro. Europa no debe intentar utilizar categorias juridicas
que operan en Estados Unidos™, las cuales distan de funcionar correctamen-
te en paises de la Unién Europea (UE); por la sencilla razén de que la confi-
guracion juridico-politica, al igual que su ordenamiento, es bien distinta.

Los Estados miembros deben tener una actitud clara en los temas de ra-
cismo, xenofobia e inmigracion, espacio donde se pueden producir las ma-
yores fisuras que hacen asentarse al discurso del odio, a fin de buscar mas
elementos para configurar la propia identidad europea y no para debilitar-
la. Tal es asi que esta STC “supone en un momento delicado y relevante de
nuestra Historia a la hora de conseguir la integracion y convivencia pacifica
de nacionales e inmigrantes, un paso atrds, y una puerta abierta a movimien-
tos antidemocraticos que podrian valerse de la destipificacion del delito de
negacion de genocidio para hacer propaganda de determinadas ideologias
peligrosamente intolerantes y conflictivas”?. S6lo ha sido cuestién de tiem-
po que, en no demasiados afios, se hayan consolidado en Europa partidos de
extrema derecha y gocen de estabilidad y continuidad en la actualidad™. El
Abogado del Estado sostiene de forma acertada que tanto negar como jus-

®  Jorge Rodriguez-Zapata en su voto particular lo detecta con acierto: “En Europa el
puesto de honor en la lista de los derechos fundamentales lo ostenta la dignidad del ser hu-
mano, por lo que no nos debemos dejar deslumbrar por categorias ajenas a la experiencia
europea”, FJ 3°.

% M. L. SUAREZ ESPINO, “Comentario a la STC 235 /2007, de 7 de noviembre, por la
que se declara la inconstitucionalidad del delito de negacioén de genocidio”, cit., p. 11.

% Por citar los mas representativos: el Partido de la Libertad de Austria, el Vlaams
Belang en Bélgica, la Unién Nacional Ataque en Bulgaria, Partido del Pueblo en Dinamarca,
Partido de los Auténticos Finlandeses en Finlandia, el Frente Nacional en Francia, Amanecer
Dorado en Grecia, la Liga Norte de Italia, Jobbik en Hungria, Partido del Progreso en Noruega,
el Partido de la Libertad en los Paises Bajos, Ley y Justicia de Polonia, el Partido Nacional y el
Partido para la Independencia en el Reino Unido, el Partido de la Gran Rumania, el Partido
Liberal Democrata de Rusia, los Demoécratas de Suecia, la Unién Democratica de Centro en
Suiza. En el caso de Alemania, la fuerza de la extrema derecha es todavia pequena a pesar de
existir el Partido Democratico Nacional de Alemania y la Unién del Pueblo Aleman, al igual
que en Espafia con Plataforma per Catalunya o Espafia 2000.
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tificar el genocidio no constituyen “un acto de ejercicio del derecho funda-
mental a opinar libremente”, ya que se trata de un comportamiento peligro-
so —al menos en abstracto- para el bien juridico protegido. Tal es asi que se
podrian llegar a “estimular resortes psicolégico-sociales no bien conocidos,
y crear una atmosfera social que, como demuestra el desarrollo de los he-
chos en la Alemania nazi, comienza con la discriminacién legal en el acceso
a cargos publicos y profesiones, sigue con el estimulo de la emigraciéon de
parte de la poblacién, y se extiende e intensifica en todos los campos de la
convivencia hasta los extremos de destruccién y exterminio que conoce la
historia”*®. Alentar la pendiente resbaladiza es sumamente peligroso, ya sea
frivolizando sobre el tema por el desconocimiento del lenguaje nazificador o
por pensar que se esta trasladando una imagen de una problemética muy a
la alemana que poco tiene que ver con la realidad espafiola. Es preciso des-
engafarse de ello al tratarse de un problema que afecta a la humanidad. Por
fortuna, el Estado espafiol ha tomado cartas en el asunto con la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, de modificaciéon del CP por la que se redacta de
nuevo el articulo 510 y se incluye el 510 bis, por un lado; y se modifican los
articulos 607 y 607 bis, por otro, a fin de transponer la Decisiéon Marco de
2008 del Consejo de la UE relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal®. Desde
hace tiempo, las instituciones europeas habian trazado una linea clara para
combatir la xenofobia y el racismo. Prueba de ello, es esta decisién que insta
a que los Estados miembros regulen -incluso mas alla de los términos de la
decision- la incitacién publica a la violencia o al odio por motivos de raza,
religién, origen étnico o color como también la apologia publica, la negacion
o la trivializacién flagrante de los distintos crimenes internacionales.

No deja de ser problematico el hecho de acabar creando una falsa con-
ciencia acerca de los efectos del Holocausto, ya sea en el computo de vic-
timas® o en cualquier otro hecho debidamente acreditado, a pesar de que

% STC235/2007, AH 7°.

¥ En términs generales, se introduce un endurecimiento de las penas, asi como una
nueva configuracién de los distintos tipos de conductas tipificadas. Mas en detalle, sobre es-
tos cambios de la LO 1/2015, BOE Num. 77 de Martes 31 de marzo de 2015. Sec I, p. 27080.
En los votos particulares de los magistrados Roberto Garcia-Calvo (FJ 2°), Jorge Rodriguez-
Zapata (FJ 2°) y Pascual Sala (FJ 4°), a la STC 235/2007, ya se advertia de la necesidad de no
contradecir la normativa europea.

0 Es importante resaltar que no es adecuado “establecer un ranking en el sufrimiento
subjetivo, pues aceptar esa jerarquizacion significaria entrar en una carrera competitiva entre
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cualquier persona mas o menos informada pudiera saber lo que en realidad
ocurrié. El argumento de que todo aquel que quisiera saber la verdad sélo
tenia que acudir a Internet, bibliotecas o librerias se torna insuficiente. Tal
es asi que en el imaginario social se habia creado, en ocasiones, una cier-
ta conciencia de que eso era imposible que hubiera ocurrido. Ya sucedié, al
poco de terminar la posguerra, durante la segunda tanda de los juicios de
Nuremberg: se cre6 una falsa conciencia minimizando o frivolizando los
devastadores efectos del nazismo®. La negacién del Holocausto no puede
entenderse como una limitaciéon mas de la libertad de expresion. El delito
de negacionismo es mds que un simple tipo penal, encierra dentro de si un
intento por reconstruir un pasado pacifico que salvaguarde los valores de-
mocraticos del Estado constitucional de derecho. Practicar el negacionismo
es también un acto de violencia dialéctica hacia las victimas.

En base a lo ya dicho, se considera un error las tesis proclives a amparar
el discurso del odio bajo el manto de la tolerancia al creerse que, con més de-
mocracia, pueden contrarrestarse los poco inocentes ataques de los radicales.
Ejemplificativa al respecto es la postura sostenida por Cohen-Almagor. Su
argumento principal radica en pensar que el discurso del odio estd protegi-
do, en las democracias liberales, por el principio de libertad de expresion y
se refugia a la sombra de la tolerancia. Segtin él, por mucho que disgusten
las palabras denigratorias y los argumentos discriminatorios o, incluso, la
muerte de otro grupo de personas por razones distinta de la defensa pro-
pia, la solucién no es silenciarlas, sino contrarrestarlas con mas discurso®.
La figura del negador del Holocausto “no es un inocente perseguidor de lo
que cree la verdad o defensor de la libertad de investigacion histérica. Es un
mentiroso con una intencién”. Su propésito es “negar hechos histéricos con
el proposito de perjudicar a las victimas de la injusticia criminal y sus afines”.
Por ello, “se niega el crimen cometido por los nazis para justificar nuevas
manifestaciones de odio y/o violencia racista”, sin reparar que la “libertad
de expresion es un valor de la sociedad democratica que hay que defender,

victimas que es macabra, indtil y profundamente injusta”, R. MATE, Por los campos de extermi-
nio, Anthropos, Barcelona, 2003, p. 62.

1 En Alemania, el gobierno de Adenauer influyé en esa actitud con una politica mas
anticomunista que antinazi, en base a la cual no interesaba demasiado que se abrieran proce-
sos contra los antiguos nazis.

62 R. COHEN-ALMAGOR, The Scope of Tolerance. Studies on the Costs of Free Expression
and Freedom of the Press, Routledge, New York, 2006, p. 165.
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atesorar, y no se debe permitir anularlo por el abuso o mal uso”®. Falsear de

forma deliberada la historia, por parte de historiadores o de personas con
cierta formacién, no es sino atacar la democracia desde dentro para plantear
otro modelo de aparente democracia. La poca razonabilidad se demuestra en
el intento de trazar un modelo alternativo de democracia, apoyado en una
libertad de expresion que excede de lo que seria la tolerancia para instalarse
en el debate de la delimitaciéon de derechos.

La humillacién y el desprecio a las victimas no pueden tratarse de forma
banal con la trivializacién de acontecimientos que se han corroborado como
totalmente ciertos y devastadores. Por consiguiente, no puede equipararse a
otras opiniones bastante menos perniciosas que no servirian como limite a la
libertad de expresion, a no ser que sirvieran para descalificar de manera deli-
berada a un colectivo o persona determinada. En este sentido, podria traerse
a colacion el hecho de que una persona considerase el adulterio o el matri-
monio homosexual como inmorales. Una cosa es verter opiniones con mayor
o menor fundamento y otra muy distinta el falseamiento claro, intencionado
y reiterado de la realidad, con la finalidad de humillar y menospreciar a un
colectivo concreto. No viene mal ser un poco escéptico ante el hecho de que
el individuo va a pensar bien lo sucedido. Hay una razén importante: a raiz
en buena medida de las nuevas tecnologias, se ha producido una crisis del
argumento no soélo en el continente europeo, sino a nivel mundial. La pro-
fundidad en la informacién se ha sustituido por la cantidad de informacién.
Se hace mas hincapié en el quién argumenta que en el qué y como se argu-
menta®. ;Hasta qué punto se debe permitir que los individuos o, todavia
mas preocupante, las instituciones propugnen y propaguen modelos de con-
ducta claramente inadecuados, a sabiendas de que son falsos? En particular,
dirigiéndose en ocasiones a un publico facilmente manipulable por su falta
de criterio o por la crisis econémica. El pecado de creer que los individuos
estan mas formados de lo que realmente estan. Esta afirmacién merece una
explicacion. En la actualidad, se tiene acceso a mas informacién pero eso no
significa que ésta posea un mayor grado de profundidad y de credibilidad
en cuanto al origen de la fuente. Obviamente, sigue existiendo ausencia de

8 N. LERNER, “De Auschwitz y Nuremberg a Srebrenice y Darfur: La sexagenaria
convencion contra el genocidio”, Persona y Derecho, naum. 58, 2008, pp. 66 y 67.

¢ Puede darse el caso de que un comentario en una red social o una entrada en un blog
tenga mayor influencia y peso especifico que un libro clasico sobre la materia a tratar. Las
nuevas tecnologias y la falta de esfuerzo ruegan un papel preponderante en este sentido.
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libertad en el punto de llegada®, rasgos de opacidad y falta de transparen-
cia en las democracias actuales, toda vez que en alguna medida los medios
de comunicacién responden a intereses mercantilistas de los grupos que los
sostienen.

Desde la 6ptica contraria, resulta plausible la dificultad de “deslindar lo
que es la expresion de una opinién de lo que es una afirmacion factica”. En el
ambito juridico se recurre a un argumento muy propio de un sistema garan-
tista: verificar de forma fehaciente lo ocurrido en el pasado. La posibilidad
de distinguir qué expresiones estan protegidas y cuales no “presupone que
somos capaces de determinar con suficiente exactitud si una afirmacién es o
no objetivamente falsa”. Tarea que en la practica “muchas veces resulta im-
posible o extremadamente dificil, porque un mismo enunciado puede tener
distintos significados, unos falsos y otros en cambio validos”, dependiendo
estos significados “no sélo de la perspectiva que se adopte sino también de
quién sea el receptor”®. Esta postura resulta discutible en tanto en cuanto esa
dificultad también es predicable de otros muchos hechos del mundo juridico,
toda vez que el intérprete del derecho se guia en parte por precomprensio-
nes e intuiciones. No se trata tanto de comprender bien como de comprender
mejor. Esto conduce a evitar caer en el relativismo, para el cual todo serfan
opiniones subjetivas en las que es dificil o casi imposible encontrar una mas
verdadera que otra. Es cierto que la jurisprudencia no siempre brinda los me-
jores argumentos debido a la complejidad del problema, pero tampoco uno
puede quedarse anclado en que el discernir entre unos argumentos y otros
depende exclusivamente de la perspectiva adoptada y del papel del receptor
del mensaje. Por el contrario, tampoco debe sefalarse de manera tinica que
todo el mundo sabe que esa afirmacién resulta falsa y que el negador debia
haberlo sabido. Se trata del tipico razonamiento utilizado a la hora de valo-
rar el hecho, aunque su uso debe ser cauteloso y acompafiado de una sélida
argumentacion. El mismo por si solo es totalmente vacio. Una justificacion
dificil en la mayoria de los casos, sin embargo no mas endeble que muchas
de las defensas realizadas desde la justicia penal internacional.

6 Esto significa que los medios de comunicacién son tedricamente libres en democra-
cia siempre que respeten los difusos limites establecidos por el derecho; aunque en la practica,
esto es, en el punto de llegada, acaban dando a veces informaciones que no responden a lo que
en el punto de partida se habian comprometido a realizar en base al buen hacer periodistico.

6 J. M. BILBAO, “La negacién del Holocausto en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Politico, nams. 71 y 72, 2008, p. 51.
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4. REPENSAR EL DERECHO PARA CONSEGUIR UN PRESENTE
RAZONABLE Y UN FUTURO AUTENTICO

La reconciliacién con nuestro pasado es necesaria para un futuro me-
jor para las generaciones venideras. Por tanto, el rétulo de este apartado su-
pone, al mismo tiempo, repensar lo sucedido para comprenderlo bien, pero
también pensarlo de nuevo para comprenderlo mejor. Una tarea que deberia
(pre)ocupar al filésofo del derecho cuando se pregunta no sélo por el por-
qué, sino también por el como y el para qué; esto es, de qué manera y con
qué fin debe actuar la filosofia y el derecho a la hora de repensar lo sucedido.
Una fructifera relacion puede brotar de la tensién entre filosofia y derecho a
la hora de como repensar el pasado a través de los textos, partiendo asi de la
base de que “cada texto es, en si mismo, una propuesta de reflexién que es
también una propuesta de reconstruccion”®. En este contexto es donde cobra
sentido la memoria como explicaciéon de un modo de ser del derecho que, al
mismo tiempo, implica grandes dosis de creatividad por parte del intérprete.
Una memoria post-Auschwitz que conecta el pasado con un presente razona-
ble para propiciar un futuro auténtico. Con la palabra razonable se quiere dar
a entender que la actualidad del tiempo presente insta a comprender que las
victimas son siempre victimas. En cambio, el apelativo de auténtico designa
un tipo de futuro abierto a la reconciliacién de todos los perdedores.

No son pocas las veces que se ha intentado profundizar en la identidad
personal para buscar un sentido a todo lo sucedido en relacién con la memo-
ria. Una férmula utilizada como via para buscar la propia identidad de los
alemanes fue recurrir al llamado patriotismo constitucional®®, acufiado por
Sternberger y desarrollado por Habermas. Este autor lo explica asi: “Para no-
sotros, ciudadanos de la Republica Federal, el patriotismo de la Constitucion
significa, entre otras cosas, el orgullo de haber logrado superar duradera-

 E.LLEDO, El silencio de la escritura, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 37.

% La disputa de los historiadores versa sobre “si un aleman puede entenderse hoy
como alemdn de espaldas a Auschwitz”. En este sentido, el patriotismo constitucional perse-
guia “tomar a Auschwitz como un punto de ruptura histérica”. Mate responde a las criticas
que a veces se formulan con parte de razén a Habermas: este concepto “no era la réplica a un
nacionalismo étnico sino a un nacionalismo basado en una historia continua, coherente, capaz
de dar en su conjunto identidad a un pueblo. El nacionalismo no estaba cuestionado tanto del
lado étnico (a nadie se le ocurria decir que sélo los arios fueran alemanes), sino del histérico
(¢puede un aleman sentirse orgulloso de la historia de su pueblo, en conjunto?)”, R. MATE,
Por los campos de exterminio, Anthropos, Barcelona, 2003, pp. 65-66.
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mente el fascismo, establecer un Estado de Derecho y anclar éste en una cul-
tura politica que, pese a todo, es mas o menos liberal. Nuestro patriotismo no
puede negar el hecho de que en Alemania la democracia, s6lo tras Auschwitz
(v en cierto modo sdlo tras el shock de esa catastrofe moral), pudo echar raices
en los motivos y en los corazones de los ciudadanos o, por lo menos, de las
jovenes generaciones. Para este enraizamiento de principios universalistas
es menester siempre una determinada identidad”®. En realidad, la tradicién
cultural alemana (y también la europea) ha ido poco a poco perdiendo fuerza
hasta el punto de que se puede afirmar que la vieja Europa sufre una crisis de
identidad, que intenta suplir buscando su sitio en la era de la globalizacién.
La degradacion de las ideologias ha producido un efecto expansivo, siendo
cada vez mas complicado establecer los rasgos caracteristicos de cada una de
ellas, particularmente de las mas moderadas. No deja de resultar probleméti-
co el interés por fijar una identidad nacional como ruptura con el pasado. Es
crucial en este sentido el aprendizaje para las generaciones posteriores, a las
cuales no se las puede dejar unas semillas que generen un futuro hostil por
no haber existido una verdadera reconciliacién con nuestro pasado reciente.
En ese punto, ahora mas que nunca, resulta preciso recordar el concepto de
memoria acufiado desde la moderacién y el compromiso.

Con este punto de partida, el derecho desempena un papel crucial por-
que, a pesar de no nacer con vocacion de remover las conciencias, si pretende
en cierto sentido reflejarlas. El pecado de la indiferencia, de la complacen-
cia ante la brutalidad, ante la persecucion, significa resignaciéon: es decir, el
suicidio permanente. Arthur Kaufmann lo llamaba “apatia del corazén””.
Mas alla de ser un asunto que interese a vencedores o vencidos, sus efec-
tos traspasarian fronteras y pesarian sobre toda la humanidad, por lo que
cerrar los ojos o mirar para otro lado supondria un suicidio colectivo. Los
muertos cabalgan demasiado rapido. El problema radica no tanto en negar
el Holocausto, sino en “atribuirselo a unos pocos fanaticos que ya fueron
juzgados y condenados, o murieron en el trascurso de los afios””'. Banalizar

% Cfr.]. HABERMAS, “Grenzen des Neohistorismus. Interview mit Jean-Marc Ferry”
(1989), trad. incluida en la edicién de M. Jiménez Redondo Identidades nacionales y postnaciona-
les, cit., pp. 115-116.

™ A. KAUFMANN, “Uber die Tapferkeit des Herzens”, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, nam. 77,1991, p. 16.

7 F. MUNOZ CONDE, “El derecho penal fascista y nacionalsocialista y la persecucién
de un penalista judio: el caso de Marcello Finzi” en I. RIVERA (ed.), Contornos y pliegues del
derecho: homenaje a Roberto Bergalli, Anthropos, Barcelona, 2006, p. 332.
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los efectos 0 minimizar sus consecuencias supone cuestionar fuertemente las
instituciones politicas creadas en su momento. Por ello, cuando se banali-
zan las opiniones, de manera consciente o no, se esta poniendo de relieve
que no se ha pensado el pasado de forma debida. La razén estriba en que la
“construccion del pasado exige acabar con una construccion de la historia
que reproduce eternamente los cdnones heredados; es, por tanto, construir
el presente teniendo en cuenta el pasado que no esta presente. No se trata de
sustituir el presente-dado por el presente-posible sino construir el presente
teniendo en cuenta los derechos de los vencidos. Se trata de romper la l6gica
histérica del presente-dado””%

Por ello, en la sociedad actual es preciso no cambiar compromiso por
indiferencia, la cual no deja de ser un tipo de utilitarismo. Como sefiala
Frankenberg, un soberano aprendiz puede o, mejor dicho, podria aprender,
lo que le diferencia en la practica, aunque no en la teoria, de un soberano ab-
solutista. Este poder significa en lo empirico que el soberano esté capacitado
para tener experiencias. En lo normativo (es decir, referido al plano ético),
esto significa rememorar el pasado para sacar conclusiones para el futuro.
Situacién que no implica que las sociedades democraticas no se pueden ase-
gurar contra el riesgo de un aprendizaje erréneo y de los experimentos con
un resultado incierto, asi como contra los riesgos que conllevan los procesos
de aprendizaje ‘erréneos’”. Evocar el pasado para prevenir los excesos del
futuro deberia practicarse por los ciudadanos y sus instituciones como for-
ma de calibrar su presente.

5. CONCLUSIONES

Con este trabajo se ha intentado exponer, desde una perspectiva juridico-
filosofica, la llamada memoria post-Auschwitz como via para pensar el derecho
de nuevo y de una manera diferente que no olvide el pasado. Un pensar miran-
do atras que sigue el discurso de los filésofos y no tanto el de los historiadores,
a la vez que destaca la singularidad de Auschwitz pero no su exclusividad. Un
punto de vista metodolégicamente alejado del concepto de memoria histdrica,
partiendo de una concepcién hermenéutica que ayude a comprender el derecho
para decidir prudentemente sobre las decisiones en el futuro.

2 R. MATE, La herencia del olvido. Ensayos en torno a la razon compasiva. Prefacio de
Catherine Chalier, Errata naturae, Madrid, 2008, p. 77.
7 G.FRANKENBERG, “Der lernende Souveran”, Kritische Justiz, Heft 3, 2002, p. 304.
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Un tipo de memoria que parte del marco de la posguerra para enfatizar
el uso del consenso como un elemento mas en la determinacion del derecho.
Un consenso racional y real que sustituya al consenso ficticio o meramente
legal a la hora de configurar la democracia. Un lenguaje comprometido y no
falseador de la realidad, bajo el cual no puedan ampararse aquellas expresio-
nes del odio que fomentan el lenguaje tramposo de los que quieren acabar
con la democracia desde dentro o desde fuera. Queda claro que la linea entre
lo que se puede y no se puede decir y hacer en materia de xenofobia, antise-
mitismo y discriminacién es muy delgada. Se trata de un problema de limi-
tes, en el que muchas veces deben tomarse decisiones juridicas sin saber de
forma clara si los resultados van a ser mas pacificadores o perturbadores de
la convivencia. Los Estados europeos tienen como tarea ineludible prevenir
determinadas formas de expresion que inciten de manera directa o indirecta
al odio, abogando por un modelo mas cercano al de democracia militante
que al de mercado de las ideas. Cuestién que muchas veces se repite a la hora
de reflexionar sobre las acciones y su canalizacion.

Resulta sumamente peligro permitir que crezca el discurso del odio que
alimenta el pecado de la indiferencia, de la trivializacién de la brutalidad y
la persecucion. Ante los que soliviantan la armonia preestablecida no resta
mas que continuar con el antitotalitarismo, cuya herramienta se traduce en
pensar hacia el futuro, pero sin olvidar las atrocidades del pasado. Esto sig-
nifica la necesidad imperiosa de repensar el presente sin olvidar el pasado,
partiendo no sélo de la férmula hermenéutica del comprender bien sino so-
bre todo del comprender mejor. No en vano, la barbarie puede cristalizarse
en cualquier tipo de Estado si se dan las condiciones pertinentes. La libertad
para recordar es pensar en las generaciones futuras por medio de la recon-
ciliacién con nuestro pasado. No hay que olvidar que memoria olvidada es
siempre memoria perdida.
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