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NEGACIONISMO Y LIBERTAD DE EXPRESI(')N:,
REFLEXIONES EN TORNO A LA CRIMINALIZACION®

VALERIA THUS™

Resumen: La criminalizacion del negacionismo ha generado controversias, que
incluyen responder a la pregunta si la libertad de expresion alcanza también a
la determinacion de como quiere relacionarse cada uno con el pasado. Desde el
derecho penal liberal se sostiene que todas las personas tienen derecho a delinear
su propio plan de vida y los terceros debemos tolerar estas expresiones aunque
nos desagraden porque esta es la exigencia de las democracias consensuales.
Este trabajo aborda criticamente estas afirmaciones, asumiendo dos estrategias:
a) incorporar la perspectiva historica de la libertad de expresion y la re significa-
cion de su contenido y limites que el paradigma de derechos humanos post Aus-
chwitz instaura y b) abordar la relacion entre libertad de expresion e igualdad
como estrategia para paliar los dafios y riesgos que las practicas negacionistas
conllevan, a la vez de ahondar en el rol del lenguaje en nuestras sociedades y de
las negaciones de los crimenes de Estado, que nada tienen de inocentes. Tiempo
y relacion como elementos clave para (re) pensar la relacion entre la libertad de
expresion, las victimas y los discursos negacionistas.
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Abstract: The criminalization of genocide denial has generated controversies,
which includes answering whether freedom of expression reaches the determina-
tion of how each person wants to relate to the past. Liberal criminal law holds
that people have the right to delineate their own life plan and these expressions
should be tolerated although we dislike them as a requirement of consensual de-
mocracies. This work critically addresses these claims, assuming two strategies:
a) incorporating the historical perspective of freedom of expression and resigni-
fication of its content and limits that the human rights paradigm post Auschwitz
establishes and b) addressing the relationship between freedom of expression
and equality as a strategy to mitigate the damages and risks that the negation-
ist practices entail, at the same time to delve into the role of language in our
societies and the denials of state crimes, which are not innocent at all. Time and
relationship as key elements to (re) think about the relationship between freedom
of expression, victims and denialist discourses.

Keywords: genocide denial — freedom of speech — democracy — perfor-
mative law — denialist harm

[. INTRODUCCION

Luego de Auschwitz (pero también de los genocidios anteriores y
posteriores, como los que se produjeron en Armenia, Camboya, Ruanda,
Bosnia, Argentina y las restantes dictaduras del Cono Sur de América o
Bangladesh, entre otros) que marcé el inicio paradigmatico de los proce-
sos de reproche penal para este tipo de crimenes y la etapa de mundiali-
zacion de los derechos humanos, resulta dificil poner en tela de juicio el
deber de memoria y de castigo frente a los responsables de los procesos
genocidas.

Ahora bien, la punicion de las practicas negacionistas como modos
de silenciamiento del crimen se presenta de manera mas controvertida:
(deberia (y puede) un Estado exigir que las personas reconozcan un pasado
particular?, ;o la libertad de expresion alcanza también a la determina-
cion de como quiere relacionarse cada uno con el pasado? O dicho de otro
modo: como proteger la dignidad de las victimas sin recurrir a métodos
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autoritarios para luchar contra ideas peligrosas. Esto es la delgada linea de
no convertirse en un censor nacional contra disidencias ideologicas.

Entonces, la primera respuesta (automatica/sin reflexionar demasiado
desde nuestro paraguas del derecho penal liberal) es que la punicion del
negacionismo atenta la libertad de expresion por cuanto todas las personas
tienen derecho a delinear su propio plan de vida y los terceros debemos
“tolerarlo”' aunque nos desagrade.

El objetivo que me trazo en el presente trabajo es complejizar estas
afirmaciones que los juristas tomamos por validas e intentar deconstruir-
las (lo que dicen o mejor dicho lo que esconde el andamiaje liberal). No
debiere soslayarse que, contrariamente a esta intuicion liberal en la que
nos movemos comodamente los juristas, lo cierto es que la mayoria de los
Estados europeos decidieron la represion de estas practicas mediante la
tipificacion en sus respectivos ordenamientos penales.?

Esta apuesta exige, antes bien, liberar a los valores liberales de su “es-
tratificacion” o congelamiento temporal al ser entendidos como esquemas
presentes de distribucion racional de derechos (a lo Rawls) que se centran
en la funcion limite y las obligaciones negativas estatales para pasar a to-
mar en consideracion las sucesivas modificaciones de los Estados de De-
recho que el paradigma de los derechos humanos, principalmente luego de
la experiencia del nazismo, instaura, al incorporar obligaciones positivas
estatales. El camino que aqui se propone, menos explorado, pero también

1. Uso el término “tolerar” a propoésito para referirme al debate filoséfico de la tolerancia y
la hospitalidad, tan bien planteado por Derrida.

2. El delito de negacionismo surgi6 en una primera etapa, principalmente durante la década
del 90 en el plano de los ordenamientos internos —entre otros, Alemania, Francia, Bélgica,
Espafia— y con posterioridad, a partir de la Decision Marco del Consejo de Europa de
2008 antes analizada, el delito adquiere reconocimiento a nivel regional lo que motivo
que otros paises optaran por la incorporacion del mencionado delito en sus ordenamientos
juridicos internos. Actualmente la mayoria de los Estados europeos prevén el delito de ne-
gacionismo: aunque existen algunas excepciones (Reino Unido, Holanda, Dinamarca, Fin-
landia), entre otros: Alemania, Espafia, Portugal, Suiza, Bélgica, Francia, Austria, Suecia,
Luxemburgo, Republica Checa, Ucrania, Lituania, Polonia, Rumania, Liechtenstein, Malta,
Eslovenia, Andorra, Hungria, Letonia, Croacia, Bulgaria, Chipre, Italia, Grecia. Fuera de
Europa, ademas de Israel, lo prevén: Nueva Zelanda, Australia, Sudafrica, Ruanda, Cam-
boya. Para una lectura exhaustiva de la normativa penal en los diversos estados nacionales
ver: Fronza, “La proteccion penal de la memoria...”, pp. 111-181 y Fronza, “;El delito
de negacionismo? El instrumento...”, pp. 97-144 y Fronza, El delito de negacionismo en
Europa..., pp. 61-94.
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posible al interior del propio liberalismo, ahonda en el despliegue historico
de los derechos humanos, la contingencia de los Estados de Derecho, en
el entramado de las relaciones sociales. Asumiendo dos estrategias centra-
les: a) incorporar la dimensioén temporal y b) la dimension de la relacion
(relacion asimétrica con el otro). Tiempo y relacion como elementos clave
para (re) pensar la relacion entre la libertad de expresion, las victimas y los
discursos negacionistas.

Lo que sigue justamente es la reflexion sobre el rol del lenguaje en
nuestras sociedades, sobre la libertad de expresion, sobre sus contenidos
axiologicos fundantes (liberalismo) y actuales (desde un enfoque epocal
que nos permita recoger su dimension relacional), sobre sus alcances y
limitaciones en las sociedades comunicacionales que vivimos en la actua-
lidad, para resignificar su relacion con la igualdad como estrategia para
paliar los dafios y riesgos que las practicas negacionistas conllevan y desde
alli deconstruir los argumentos en contra de la punicion.

II. EL LENGUAJE COMO DENOMINACION COMUNICACIONAL

ILI.A. Los usos del leguaje

Si algo jamas es inocente es el lenguaje, en él y a través de él se
perfila el mundo que deseamos habitar. En el lenguaje y sus usos se juega
mucho mas que una cuestion de gustos: constituye el nticleo decisivo de la
cultura. El habla nos une como sociedades, como pueblos y también puede
enfrentarnos. Y es entonces en las encrucijadas criticas que el habla asume
un valor del que no siempre nos damos plena cuenta. A4 veces pensar los
extremos como aqui lo hacemos nos permite clarificar lo rutinario.

(Cual es el peso de las palabras? ;Cual es el rol del lenguaje en una
sociedad comunicacional como la actual? ;Cuales son las consecuencias
—incluso impensadas— del discurso a favor de la libertad de expresion
irrestricta? ;Qué esconden las palabras que se consideran autorizadas?

Todas estas preguntas se ponen en accion frente al negacionismo.

Por ello considero que un analisis serio del antinegacionismo juridico
y su relacion con la garantia de la libertad de expresion exigen tomar en
consideracion la importancia del lenguaje en la sociedad actual, en nues-
tra cotidianeidad, en nuestro modo de ver la vida, de relacionarnos con la
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realidad, de comprenderla y porque no de transformarla, que no es exclu-
sivo del pensamiento posmoderno. Muy por el contrario, podemos encon-
trarlo también en el corazén de la critica moderna ilustrada.

En este sentido, es interesante acudir al multidimensional e inagotable
pensamiento de Benjamin, quien pudo ver con claridad el poder de la pa-
labra y la relacion entre violencia y lenguaje, refiriéndose al “lenguaje bur-
gués” como “dominio”, contraponiéndolo al “lenguaje divino”, como aqui
veremos. En este punto, debemos sefialar que no es posible ahondar en su
teoria del lenguaje sin adentrarnos en las huellas judias de su pensamiento.
Benjamin quiere hacer universal una experiencia que ¢l ha observado en
esta tradicion. Su judaismo puede ser entendido entonces como un dispo-
sitivo hermenéutico a partir del cual le resulta posible desplegar una critica
radical de la modernidad.’

En su opinién, hay dos clases de lenguaje: uno cuyo objeto es el mundo
y otro que carece de objeto. El primer tipo de lenguaje se dirige a la manipu-
lacion técnica del mundo cuya finalidad es la supervivencia. En el segundo
tipo de lenguaje, que existe al comienzo y al fin de los tiempos, reside la
libertad. La esencia de esta clase de lenguaje es el nombrar. Nombrando las
cosas, nos dirigimos no a la cosa nombrada, sino al lenguaje como tal.

Contamos entonces con dos modalidades del lenguaje: a) el lenguaje
nominativo y b) la concepcion burguesa del lenguaje. El lenguaje nomina-
tivo lo encuentra en la Biblia, justamente en la facultad que Dios le otor-
g6 a Adan de ponerles justo nombre a las creaturas, sin manipulacion ni
instrumentalidad.* A la correspondencia absoluta entre nombre y cosa se
le agrega la idea que la escritura, la letra del texto sagrado, constituye el
primer acto de la Creacion. Es decir que la letra, como instrumento divino
precede a la palabra y obviamente a la propia cosa. A partir del pecado de
Adan y posteriormente con la pluralidad de lenguas que instala la experien-
cia de Babel, asistimos al comienzo de la pérdida del valor nominativo del

3. REYES MATE, Memoria de Occidente. Actualidad de los pensadores judios.

4. En la misma linea, Scholem ha mostrado que en la cabala la escritura, la letra, precede
a la palabra y constituye el acto creador mismo. También Borges se ha referido al pensa-
miento cabalistico: “[...] cuando pensamos en las palabras pensamos histéricamente que las
palabras fueron en un principio sonido y luego llegaron a ser letras. En cambio, en la Cabala
se supone que las letras son anteriores; que las letras fueron los instrumentos de Dios, no las
palabras significadas por estas. Es como si se pensara que la escritura, contra toda experien-
cia fue anterior a la diccion de las palabras”. BorGes, “La cabala”, p. 269.



114 Lecciones y Ensayos, Nro. 102, 2019
THus, Valeria, “Negacionismo y libertad de expresion: reflexiones...”, pp. 109-138

lenguaje humano (recordemos que ese fue un don divino que solo le fue
concedido al hombre). Y justamente en el pecado y el desafio babélico se
origina el lenguaje de los hombres. Advierte Benjamin: “el pecado original
es la hora de nacimiento de la palabra humana, en cuyo seno el nombre ya
no habita indemne”.

Al perderse esta facultad nominativa del lenguaje humano, entramos
en el reino de la comunicacion en tanto obturacion de la presencia de Dios
en la palabra, que define el vinculo entre nombre y cosa. Lo que adviene,
luego de la primera caida edénica y luego babélica, es el sentido comunica-
tivo instrumental que precisamente esconde esa relacion primigenia entre
lenguaje y mundo. Dird Benjamin:

“Se hace ya imposible alegar, de acuerdo con el enfoque burgués del lenguaje,
que la palabra esta solo coincidentalmente relacionada con la cosa; que es signo,
de alguna manera convenido, de las cosas o su conocimiento. El lenguaje no
ofrece jamas meros signos [...] solo la palabra con la que fueron hechas las cosas
permite al hombre el nombramiento de ellas”.®

Encuentra de este modo su primera dupla de oposiciones, tan propia
de su pensamiento: lengua nominativa vs. lengua burguesa o comunicacio-
nal (al igual que luego hara en las tensiones entre violencia divina y mitica,
justicia y derecho).

La explotacion o el dominio de las cosas por los hombres a través de la
comunicacion convencional o burguesa han nacido junto con la pérdida de
la accién nominativa del lenguaje. A partir de ese giro lingiiistico asociado
a la caida, que se reedita en Babel, 1o que supone la entronizacion de la co-
municacion burguesa, instrumental y representacional, la lengua, en tanto
convencion, se vuelve mecanismo de sometimiento.

Es importante sefalar que la concepcion benjaminiana del lenguaje
nominativo supone un fundamento ahistérico, como contraposicion al len-
guaje histdrico que es necesariamente el de la comunicacion. Dentro de la
historia, el lenguaje de los hombres no puede sustraerse a la logica de la
representacion, que es la forma a través de lo cual el sujeto se hace sefior
del mundo. Sin embargo, cuando nos referimos al caracter ahistorico del

5. BEnJaMmIN, “Sobre el lenguaje en general y sobre el lenguaje de los humanos”, p. 70.
6. BEnJAMIN, “Sobre el lenguaje en general y sobre el lenguaje de los humanos”, p. 68.
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lenguaje benjaminiano no lo hacemos en el sentido que pueden haberle
otorgado los pensadores del fin de la Historia, como Fukuyama; sino, por
el contrario, en el sentido de “pasar el cepillo de la historia a contrapelo”,
una contrahistoria hecha de la memoria de todos aquellos que fueron efec-
tivamente vencidos por las fuerzas dominantes.

Y aqui adquiere una significacion especial la labor del “traductor”
cuya mision es rescatar el lenguaje puro confinado en el idioma extranjero
para el propio y liberar el lenguaje preso en la obra al nacer la adaptacion.
Es decir, desde la perspectiva que aqui se asume, la mision del traductor
es redimir a la lengua de su brutal caida en la esfera de la comunicacion
burguesa. Y por ello es interesante rescatar el pensamiento benjaminiano,
quien mucho antes de existir la sociedad comunicacional como la que vivi-
mos hoy, pudo ver los peligros de la comunicacion burguesa y encontrd en
la figura del traductor la posibilidad de redencion del lenguaje.

Siguiendo a Benjamin, uno podra decir entonces que la pelea por la no-
minacion que encierra el negacionismo no es tanto la verdad del lenguaje (o
el regreso al lenguaje puro —pre caida edénica y babélica—) que es siempre
inaccesible por estar fuera de la historia, sino la pelea por quién va a ser el
traductor. El lenguaje se nos presenta, entonces, como un escenario en el
que los grupos pujan por expresar sus experiencias y aspiraciones. El poder
simbolico, dira Bourdieu con razon, como poder de constituir lo dado por la
enunciacion, no se ejerce sino si él es reconocido, desconocido como arbi-
trario. Esto significa que el poder simbolico se define en y por una relacion
determinada entre los que ejercen el poder (de la palabra en este caso) y los
que lo sufren, es decir la estructura misma del campo donde se produce y se
reproduce la creencia.” Lo que hace el poder de las palabras es la creencia en
la legitimidad de aquellas y de quien las pronuncia, creencia cuya produc-
cion no es competencia de las palabras. Por eso, la puja por el acceso a la
nominacion frente a los discursos negacionistas es tan importante.

La lucha por la criminalizacion del negacionismo es, desde esta perspecti-
va, la lucha por el acceso y la inscripcion en la narrativa juridica de dos sujetos
colectivos en pugna por obtener reconocimiento en el contexto de la nacion:
por un lado, las victimas y, por otro lado, los negacionistas. Es, nada mas y nada
menos, la confrontacion entre partes que pretenden afirmar su existencia y su
capacidad de influencia en la esfera publica y que reclaman reconocimiento y

7. BourDpIEy, Intelectuales, politica y poder, p. 66.



116 Lecciones y Ensayos, Nro. 102, 2019
THus, Valeria, “Negacionismo y libertad de expresion: reflexiones...”, pp. 109-138

legitimidad de su palabra y de sus demandas. Porque en definitiva lo que esta
en disputa es la apropiacion politica del pasado violento.

Uno de los riesgos es precisamente no lograr dimensionar acabada-
mente el peligro que puede conllevar el uso de este tipo de discursos en una
sociedad tecnologica que ha olvidado la importancia de las revoluciones
reales como instrumentos transformadores de la realidad social. Algo que
ademas se ve agravado si tomamos en cuenta la circulacion de la informa-
cion mediante el uso de tecnologias.

En el informe elaborado por el Taller de expertos sobre la prohibicion
de la incitacion al odio nacional, racial y religioso de febrero de 2011 en
Viena, que analiza la situacion europea hoy en dia, justamente se hace refe-
rencia a la peligrosidad que conlleva en una sociedad global la circulacion
de la informacion.

En el mencionado informe se sostuvo:

“Europa se transforma en un gran laboratorio de multiples experimentos ten-
dientes, por un lado, a prevenir cualquier tendencia a la intolerancia y, por otro,
al estudio de las causas para suprimirlas o, cuando menos, atenuarlas. [...] Por
una parte, esos fenomenos —por los de odio— estan ligados a genealogias de
una humillacion social que perdura a lo largo de varias generaciones y no desa-
parece hasta mucho después de que lo hagan las ofensas. [...] El fenomeno de la
globalizacion, bien sea desde el punto de vista geografico, por la inmigracién, o
virtual, por la Internet o los medios de comunicacion, hace que se entrecrucen en
una aparente sincronizacion unas genealogias histdricas de humillacion y unos
equilibrios de fuerzas que se mueven en escalas y velocidades son muy diferen-
tes y cuya importacion cruzada resulta profundamente nociva”.

Vidal Naquet hace hincapié en esta idea de las genealogias historicas
de humillacion social a los sobrevivientes y familiares de los crimenes de
Estado, que trascienden a la propia ofensa y que perduran en los medios de
comunicacioén masiva y en las redes informaticas, reeditando la ofensa una
y otra vez. Para el reconocido historiador es alli donde reside el peligro del
negacionismo del siglo XXI:

“Acaso pueda verse mejor qué significa este método historico; en nuestra socie-
dad de representacion y de espectaculo es una tentativa de exterminio sobre el
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papel, que releva el exterminio real. Se resucita a los muertos para herir mejor
a los vivos. Eichmann recorria la Europa nazi para organizar el circuito de sus

trenes. R. Faurisson no tiene a su disposicion trenes, pero si tiene documentos™*

La ingenuidad es un Iujo que no podemos darnos porque lo que esta
en juego es revertir las consecuencias reorganizadoras de las practicas so-
ciales genocidas. Por ello es importante hacer un alto y mirar los modos de
apropiacion politica que el poder hace de los acontecimientos genocidas a
través de estos discursos negacionistas que se amparan bajo el paraguas del
resguardo incuestionado a la libertad de expresion.

Resulta interesante considerar entonces la obra de Agamben, El Reino
y la Gloria, donde analiza el rol de la opinioén publica como dispositivo po-
litico de las democracias consensuales contemporaneas. En la obra analiza
la relacion oculta (en el sentido de no dicho) entre la oikonomia y la gloria,
es decir, entre el poder como gobierno y gestion eficaz y el poder como
majestuosidad ceremonial y litirgica que constituye la estructura ultima de
la maquina gubernamental de Occidente. En su investigacion identifica en
la Gloria el arcano central del poder e interroga el nexo indisoluble que lo
liga al gobierno. Explica que la gloria toma el lugar de la inoperosidad del
poder (vacio) y es esta vacuidad la que nutre y alimenta el poder.’

Ahora bien, una vez advertido el lugar central que tiene la Gloria en el
dispositivo gubernamental desde siempre, analiza su continuidad en las socie-
dades democraticas actuales: en la forma de la opinién publica y el consenso.

Dice el autor:

“[...] Uno de los resultados de nuestra investigacion ha sido que la funcion de
las aclamaciones y la Gloria, en la forma moderna de la opinién publica y el
consenso, esta todavia en el centro de los dispositivos politicos de las demo-
cracias contemporaneas. Si los medios son tan importantes en las democracias
modernas no se debe, en efecto, solo a que ellos permiten el control y el gobierno
de la opinion publica, sino también y sobre todo a que administran y otorgan la
Gloria, aquel aspecto aclamativo y doxoldgico de poder que en la modernidad
parecia haber desaparecido. La sociedad del espectaculo —si llamamos con este

8.VipaL NAQUET, Los asesinos de la memoria, p. 45.
9. AcamBeN, “El Reino y la Gloria. Una...”, p. 423.
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nombre a las democracias contemporaneas— es, desde este punto de vista, una
sociedad en la que el poder en su aspecto “glorioso” se vuelve indiscernible de
la oikonomia y del gobierno”."

En las democracias contemporaneas, sostiene Agamben, la aclamacion so-
brevive —siguiendo a Schmitt—!" en la esfera de la opinion publica y tinica-
mente partiendo del nexo constitutivo pueblo—aclamacion—opinion publica es
posible restituir sus derechos al concepto de publicidad, hoy desdibujado pero
esencial para la vida politica y en particular para la democracia moderna. La
esfera de la gloria no desaparece en las democracias modernas; sino que sim-
plemente se desplaza hacia otro ambito, el de la opinion publica y el consenso.

Si el filosofo italiano tiene razon y la gloria y el poder tienen esta
intima relacion y la gloria de las civilizaciones antiguas y medievales, es
decir, lo que denomina Liturgia no desaparece en las democracias actuales,
sino que se oculta bajo la forma de la opinion publica y el consenso, lo que
sigue es el debate de la funcion politica de los medios de comunicacion
masiva en las sociedades contemporaneas, que adquiere un nuevo signifi-
cado y sobre todo una nueva urgencia.

Resulta interesante recordar el diagnostico de Debord quien en 1967
constataba la transformacion a escala mundial de la politica y economia
capitalista en una acumulacion de espectaculos en los que la mercancia y
el capital asumen la forma medidtica de la imagen. Si a ello le sumamos la
posicion de Agamben que define a la opinidon publica como nueva forma
doxologica del poder, verificamos una diseminacion de la funciéon de la
gloria como centro del dispositivo politico a escala global.

Dice Agamben:

“Lo que en una época estaba confinado a las esferas de la liturgia y los ceremo-
niales, se concentra en los medios masivos, y, a la vez, a través de ellos, se difun-

10. AcamBeN, “El Reino y la Gloria. Una...”, p. 11.

11. En palabras de Schmitt: “[...] La opinion publica es la forma moderna de la aclamacion.
Ella es quizas, una forma difusa y su problema no esta resuelto ni desde el punto de vista
sociologico ni desde el punto de vista del derecho publico. Pero su esencia y su significa-
do politico se encuentran precisamente en el hecho de que ella puede ser entendida como
aclamacion. No hay ninguna democracia y ningtn Estado sin opinion publica, como no hay
ningin Estado sin aclamacion”. Scumitt, Teoria de la Constitucion, pp. 319-320, citado
por AGamBEN, “El Reino y la Gloria. Una...”, p. 444.
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de y penetra a cada instante y en cada ambito de la sociedad, tanto publico como
privado. La democracia contemporanea es una democracia basada integralmente
en la gloria, es decir en la eficacia de la aclamacion multiplicada y diseminada
por los medios masivos mas alla de toda imaginacion (que el término griego para
gloria —doxa— sea el mismo que designa hoy la opinion publica es, desde este

punto de vista, algo mas que una coincidencia)”.!?

Desde su perspectiva el rol —acaso desmesurado— que se le confiere
al debate publico en las democracias se debe a la circunstancia que la opi-
nion publica constituye en la actualidad la nueva gramatica politica de la
gloria, como aspecto doxoldgico e inseparable del poder. Si gloria y poder
son indivisibles y forman la maquinaria politica de Occidente, en socieda-
des antiguas bajo la forma de la “liturgia” y en la sociedad moderna bajo
la forma de “opinion publica” —o consenso como forma moderna de la
aclamacion—, se entiende entonces el porqué de su defensa desmesurada
bajo el paraguas protector de garantizar mas y mejor democracia.

Nuevos ropajes para viejos aliados. Comenzamos ahora a entender
mejor el sentido de las actuales definiciones de la democracia como go-
bierno por consentimiento o democracia consensual. Porque en definitiva
lo que estaria detras del cuestionamiento al rol de la opinion publica en
las democracias consensuales es la pregunta por el modo de apropiacion
politica que despliega el poder en la actualidad.

Circunstancia significativa cuando el principal argumento detractor
de la punicion al negacionismo lo constituye la defensa de la libertad de
expresion en tanto rasgo constitutivo del “debate publico”, es decir la ga-
rantia a los ciudadanos de participacion en la construccion colectiva de la
democracia por imperio del autogobierno que exigen pluralismo de opi-
niones en asuntos de interés publico para garantizar la mayor robustez de-
mocratica. Desentrafar el contenido politico oculto de los argumentos y
conceptos que repetimos sin pensar al tomar partido a favor o en contra de
la punicioén del negacionismo, deviene esencial. Méxime cuando pondera-
mos el poder politico de las palabras y la importancia de la nominacion en
la definicién de la violencia del lenguaje.

12. Acamgen, “El Reino y la Gloria. Una...”, p. 445.
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ILI.B. La funcion social de la libertad de expresion

Hemos sostenido la necesidad de abordar los principios liberales del
estado de derecho —en el caso la libertad de expresion— actualizandolos
conforme el cambio epocal y cargando de sentido su contenido material.

En esta perspectiva, la defensa de la libertad de expresion como dere-
cho ilimitado debe ser puesta bajo revision, no solo en su sentido norma-
tivo por cuanto tal restriccion opera, para algunos supuestos especificos,
tanto en el sistema universal, en el continental europeo y el sistema de
proteccion interamericano, sino también en su dimension valorativa a la
luz de las obligaciones estatales de proteccion.

Asi como la sociedad moderna produjo un nuevo sujeto social (ciu-
dadano—burgués), también la sociedad actual mediatizada produjo una
nueva ciudadania y esta es la ciudadania comunicacional que implica el
reconocimiento de nuevos derechos y obviamente de nuevas obligaciones
estatales en un constitucionalismo cultural del siglo XXI.

Nadie puede poner en duda que los medios de comunicaciéon son hoy
formadores de cultura. No solo se trata de la creacion de realidad, sino de la
propia creacion de valores. Es a través de los medios de comunicacion que
se fabrican amigos y enemigos, simpatias y antipatias, estereotipos positi-
VoS y negativos, se condicionan nuestros gustos, valores estéticos, estilos,
usos, conflictos y modos de resolverlos y ain més, se condicionan hasta los
propios proyectos existenciales de la poblacion. Para decirlo sencillo, los
medios configuran nuestra cultura. Por eso deviene ineludible reflexionar
sobre los alcances y limites que debe tener la libertad de expresion en el
mundo tal como lo conocemos hoy.

Entiendo que el problema con el que solemos toparnos en el estudio de
esta politica publica por quienes consideran que esta conlleva una restric-
cion indebida sobre la libertad de expresion, es que entienden a la libertad
(de expresion) desde una mirada liberal conservadora que impone limites
a la accion del Estado, que excluye la proteccion estatal. La libertad de
expresion es concebida bajo esta dptica liberal tradicional como el derecho
a la autonomia individual que impone so6lo limites a la accion del Estado,
esto es, la idea de una suerte de coraza protectora que excluye la actuacion
estatal. De este modo, se apela a un tratamiento unidireccional al tema de la
libertad de expresidon y no se toma en cuenta que, ademas de la restriccion,
este principio medular del estado de derecho contiene la implementacion
de obligaciones positivas de garantia y proteccion por parte del Estado.
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En efecto, para algunos sectores que privilegian las definiciones omni-
comprensivas y unidimensionales de la libertad de expresion (o de prensa),
la actitud de los Estados debe basarse en garantias u obligaciones de absten-
cion. Parten de la concepcidon mas antigua del derecho a la libertad de prensa
basada en la libertad opuesta a la Corona sobre fines del siglo XVII, por la
que no solo el rey tenia voz publica. Asi nace la libertad de prensa como
garantia de no censura el ejercicio de tomar la palabra frente al trono por
los nuevos actores sociales que pujan por la adquisicion del poder politico.'

La idea de libertad negativa tuvo su origen como respuesta a las guerras
civiles de religion de los siglos XVI 'y XVII y que aquella ha constituido la
piedra angular del contractualismo moderno que ha definido, con sus mati-
ces, a la libertad como la ausencia de injerencia del poder politico, lo que
presuponia necesariamente la configuracion del sujeto moderno, esto es el
rescate de su individualismo bajo la formula de la autonomia individual (que
incorpora la dimension de autorrealizacion personal). La autonomia privada,
que se basa en los derechos individuales y también sociales, da origen a un
tipo especifico de la libertad individual en las sociedades modernas. Exter-
namente, los individuos ganaron el derecho, respetado y garantizado por el
Estado, a estar a salvo de cualquier interferencia por parte de los actores
estatales o de terceros. Internamente, a los sujetos se les concedid un ambito
en el que podian examinar su vida en total privacidad.

Para el liberalismo cada persona debe ser respetada y tratado como un
igual, cualesquiera sean sus convicciones mas intimas. Es decir que cada
individuo tiene el derecho a escoger su propio proyecto vital, aun cuando
dicha eleccion implique adoptar una concepcion del bien que todos los de-
mas consideren equivocada. Desde Mill en adelante la vision dominante de
la libertad de expresion considera basicamente dos cosas: la primera es que
la verdad es algo que solo logramos conocer a través de la confrontacion de
ideas. La segunda es que esa confrontacion debe realizarse al margen de la
intervencion del Estado.

La vision de la libertad negativa —modelo de mercado de ideas—
comporta, grosso modo, la no interferencia en el ambito individual y, por
tanto, el aumento de la libertad se corresponde con la ausencia de barreras
para su ejercicio. En palabras de Dworkin, significa no ser obstaculizado

13. AnsuateGul Roig, “Notas sobre la evolucion de teoria...”, p. 12.
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por otros en hacer lo que uno desee hacer.'* El Estado, en este panorama,
es considerado un peligro, el mayor peligro para los derechos burgueses.'®
Segun esta vision, no es el papel del Estado prohibir ideas, aunque alguien
las considere equivocadas, ni la expresion de estas porque el mejor criterio
de verdad es el poder que el pensamiento pueda tener de ser aceptado en
la competencia del mercado. La idea que subyace es que, por perniciosa
que una idea pueda parecer, su correccion depende no de la conciencia de
jueces ni legisladores sino de la competicion con otras ideas.

Las asunciones implicitas de este modelo son: a) la verdad debe ser
susceptible de ser descubierta, esto es cercana a un concepto objetivo mas
que a uno subjetivo; b) la asuncion del mercado de las ideas enfatiza en que
el poder de la racionalidad de los individuos puede separar la forma de la
sustancia de las posiciones competitivas que se presentan.'® Para decirlo mas
simple, cuando el Estado no interviene estamos frente al libre trafico de ideas
y este nos conducira hacia la Ginica version disponible de la verdad.

Algo que debe ser recordado porque cuando se analizan los por qué
defender la libertad de expresion irrestricta en las teorias justificatorias
actuales, se recurre, entre otras teorias como se vera, al argumento del
resguardo a la autonomia individual, siendo que, de este modo, estamos
relinkeando en realidad al modelo del Estado liberal moderno.

Tal como sostiene Dworkin, al analizar la justificacion liberal actual
de la libertad de expresion, existen dos tipos de argumentos justificantes:
a) los que la consideran importante instrumentalmente, es decir por los
efectos que produce y b) un segundo tipo que supone que la libertad de
expresion es valiosa no solo en virtud de las consecuencias que tiene, sino

14. DWoORKIN, Freedom's Law: The Moral Reading of...

15. Se produce en este momento una asociacion indisoluble entre libertad de expresion y
libertad econdmica de prensa. Y desde esta perspectiva se ha sostenido que la batalla liberal
por la libertad de prensa solo se gand cuando apareci6 una auténtica prensa de empresa con
graves intereses creados y condicionada por la batalla de mercado, victoria consumada cuan-
do la libertad de expresion (en su vertiente libertad de prensa) ya no es un factor de cambio
historico sino de consolidacion del Estado burgués, en el momento en que se convierte en un
aparato ideologico del Estado burgués. (ANsuaTEGUI RoiG, “Notas sobre la evolucion de teoria
liberal...”, p. 14). En la misma linea, Peces-Barba considera que la peripecia historica de los
derechos fundamentales es el de la superacion de la dicotomia existente entre unas primitivas
declaraciones que reconocian la libertad para todos y unas regulaciones que solo reconocen la
libertad para algunos. PECEs-BARBA, “Derechos fundamentales”, p. 18.

16. PErEZ DE LA FUENTE, “La libertad de expresion y el...”, p. 95.



Lecciones y Ensayos, Nro. 102, 2019 123
Thus, Valeria, “Negacionismo y libertad de expresion: reflexiones...”, pp. 109-138

que es una caracteristica esencial y constitutiva de una sociedad politica
justa donde el gobierno trata a todos sus miembros adultos como agen-
tes morales responsables. Desde esta perspectiva el gobierno insulta a los
ciudadanos y niega su responsabilidad moral, cuando decreta que no son
confiables al escuchar opiniones que puedan persuadirles de convicciones
peligrosas u ofensivas.'’

Abhora bien, el sentido clasico de la libertad de expresion sera superado
por los modelos surgidos tras la Segunda Guerra Mundial —modelo de de-
mocracia militante—: el concepto de libertad de informacion viene a sus-
tituir el concepto de libertad de prensa, reflejando la necesaria evolucion
que demandaba la aparicion de nuevos medios de comunicacion, aunque la
transformacion operada es en realidad mas profunda.

El nuevo contenido de la libertad se amplia; lo que trac como con-
secuencia que del individuo predominantemente emisor (derecho de ex-
presion del pensamiento) se pase a considerar al individuo en la sociedad
como predominantemente receptor (derecho a ser informado). La libertad
de informacion tiene un nuevo destinatario —la colectividad— y cumple
una funcion distinta: la formacion de la opinioén publica. Y es el recono-
cimiento especifico de esta vertiente pasiva de la libertad de informacion
el rasgo mas destacable de la nueva concepcion. La libertad de informa-
cion no se suscribe solo a la libertad de difundir, sino que incluye también
la libertad de recibir la informacion, vertiente pasiva que recogen expre-
samente las Declaraciones de Derechos, Convenciones internacionales y
Constituciones que han aparecido en los tltimos 50 afios.

Tal como hemos sefialado, el clima de posguerra trajo aparejado una
interpretacion de la libertad de expresion como libertad positiva de los in-
dividuos, utilizando la terminologia de Berlin, en tanto asuncion por parte
del Estado de un rol activo para garantizar las posibilidades de realizacion

17. DworkIN, Freedom’s Law: The Moral Reading of..., p. 215. Los principios que estan
detras de esta justificacion intrinseca de la libertad de expresion tienen una clara inspira-
cion en el liberalismo, especialmente en la version que propuso Mill en su clasica Sobre
la libertad. Considera que silenciar la expresion de una opinion es un mal que afecta a la
humanidad por dos razones medulares: si la opinion es verdadera, se pierde la oportunidad
de cambiar error por verdad; y, si es falsa, se pierde la percepcion mas clara y la impresion
mas vivida de la verdad producida por la colision con el error. En sus propias palabras: ...
nunca podemos estar seguros de que la opinion que nos esforzamos por sofocar sea una opi-
nion falsa; y si estuviéramos seguros, sofocarla seria aun un mal”. MiLL, On liberty, p. 77.
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de los planes de vida de los individuos. La libertad positiva se presenta,
entonces, como el poder de controlar o participar en las decisiones publi-
cas, incluyendo la decision de restringir la libertad negativa. Frente a la
justificacion libertaria de la libertad de expresion que enfatiza la libertad
negativa como no interferencia estatal (modelo constitucional norteame-
ricano) existe una justificacion republicana de la libertad positiva, que se
basa en la teoria de la responsabilidad social de la prensa.'®

El Estado ausente en el liberalismo es reemplazado en el modelo de
la libertad positiva, por un Estado activo, la neutralidad liberal por un
compromiso con una concepcion del bien particular y la custodia de la
privacidad es reemplazada —no sin criticas—!'° por el aliento a la virtud
civica. Un ejemplo paradigmatico de este nuevo modelo de libertad que
se presenta luego de la Segunda Guerra Mundial es Alemania, en donde
la libertad de expresion no se configura como el valor constitucional
mas importante en su sistema juridico. A partir de la Segunda Guerra
Mundial, ha establecido una serie de valores publicos en su Constitu-
cidon que son un compromiso activo para evitar errores del pasado, es
decir lo que suele enrolarse en el sintagma Nunca Mas. Esto supone
que la dignidad humana sea considerada intangible y que la libertad de
expresion se considere un derecho fundamental que se debe ponderar
con otros derechos segun las circunstancias del caso. Frente a la vision
norteamericana de la neutralidad estatal de contenido, la perspectiva
alemana de la libertad de expresion define una jurisprudencia segun el
punto de vista donde existen visiones que se consideran oficialmente
prohibidas.?

Como vemos no existe un modo univoco de entender la libertad de
expresion hoy dia, de analizar su contenido y alcances, a la vez de desen-
trafar sus aspectos mas controversiales a la luz de la perspectiva histérica
en donde el escenario que inaugura Auschwitz fuerza a repensar los con-
tenidos liberales clasicos. Muy por el contrario, en la actualidad nos en-
contramos con multiples teorias que conviven simultdneamente y abordan

18. AnsuateGUl Roig, “Notas sobre la evolucion de 1a...”, pp. 9-22.

19. Gargarella formula una fuerte critica a esta posicion en tanto aquella pone en riesgo la
autonomia individual y supone la adopcion de politicas perfeccionistas. Ver especialmente:
GARGARELLA, “El caracter igualitario del republicanismo”, pp. 175-189.

20. KroTOSZYNSKI, 4 comparative perspective on the First Amendment..., p. 1553. PEREZ DE
LA FUENTE, “La libertad de expresion y el...”, p. 118.
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la importancia y las razones del por qué defender la libertad de expresion
como derecho humano.

II.C. Los limites normativos de la libertad de expresion

Teniendo en consideracion el “contenido” de aquel derecho y su re-
lacion con la democracia, voy a rescatar del profuso catalogo de teorias,*
aquellas que son utilizadas mayoritariamente para fundar la critica a la pu-
nicion del negacionismo. El argumento de la participacion del ciudadano
en la democracia es la posicion tedrico mas visitada al momento de criticar
la punicion. Se ha entendido que la razon de ser de la proteccion constitu-
cional a la libertad de expresion, siguiendo la tradicion norteamericana, ra-
dica en la garantia a los ciudadanos de entender los procesos politicos a fin
de participar efectivamente en la construccion cotidiana de la democracia
por imperio del self goverment. El proposito de la proteccion de la libertad
de expresion es entonces la promocion del autogobierno o la autodetermi-
nacion colectiva.?

En los ultimos afios se ha alertado, sin embargo, acerca de la inconve-
niencia de estas teorias que no logran comprender acabadamente los nuevos
sucesos comunicacionales y se demuestran incapaces para abordar las nue-
vas dimensiones de este principio, a la vez que no resultan satisfactorias en
tanto olvidan las antiguas y originales raices de la libertad.”® Por ello, se ha
llegado a sostener la legitimidad de la restriccion del mencionado derecho
en supuestos especificos, es decir, se ha trabajado sobre la dimension del
“contenido” de las expresiones, explorando diversos argumentos que aso-
cian la dimension social de la libertad de expresion con las obligaciones
positivas del Estado. Desde esta perspectiva, si bien el propdsito primario de
la libertad de expresion es promover la deliberacion democratica sobre asun-
tos de politicas publicas, la proteccion puede tener dos instancias: una mas
limitada vinculada con las cuestiones de deliberacion de asuntos publicos y
una mas permeable a la regulacion, como lo son los medios electronicos, las
campafias electorales, la pornografia o el discurso del odio.**

21. Para un analisis exhaustivo de las teorias y debates sobre por qué defender la libertad de
expresion como derecho humano, ver: LoreTI, Derecho a comunicar; el conflicto en..., 2014.
22. MEILEJOHN, Free Speech and Its Relations to Self-Government.

23. ZENo ZERCOVICH, Freedom of Expression. A critical and comparative Analysis.

24. SUNSTEIN, Democracy and freedom of speech, pp. 19-26.
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De este modo se introduce la posibilidad de regulacion (limitacion) de
la libertad de expresion en algunos supuestos concretos. Se ha pasado de
una justificacion basada en la autonomia de las personas y su autorrealiza-
cion personal a enfoques mas colectivos que importan resolver cual debe
ser el rol del Estado y quiénes son los destinatarios de la proteccion en
materia de ejercicio de la libertad de expresion. Y desde esta perspectiva en
la busqueda del respeto a los derechos, incluidos los de libertad de expre-
sion, las tltimas concepciones no solo se caracterizan por la busqueda de la
libertad, sino por fomentar la igualdad como medio de proteger la libertad.

Este viraje hacia la igualdad, o mejor dicho a la igualdad—relacion,”
es la que permite, al mismo tiempo incluir a la libertad en una teoria de la
igualdad porque la libertad es a su vez susceptible de definirse como una
relacion, y entender a la libertad de expresion, no exclusivamente en su
faz de limite negativo, sino, por el contrario, como accidn afirmativa. En
esta linea se encuentra el aporte fundamental de Fiss, para quien el Estado
limitado puede ser un instrumento para promover la libertad, pero la per-
secucion de objetivos igualitarios requiere un ejercicio fuerte del poder es-
tatal, incluyendo aquel que restringe la libertad expresiva o de opinion, en
supuestos concretos como son la pornografia y las expresiones de odio.?

Existirian entonces buenas razones para justificar la accion del Esta-
do, favoreciendo la discusion de ciertos temas o incluso su intervencion
coactiva en la libertad de expresion de algunos para permitir la de otros.
Fiss plantea lucidamente que, si bien resulte tentador ver las controversias
contemporaneas sobre la libertad de expresion como una repeticion de los
problemas del pasado, en realidad hoy estamos siendo convocados, incluso
obligados a reexaminar la naturaleza del Estado y a plantearnos si acaso
debe jugar un papel preponderante en asegurar la libertad de expresion. El

25. Pensar en términos de relacion, como afirma Rosanvallon, permite considerar positi-
vamente las cosas y dar un horizonte realista al proyecto de una sociedad de iguales como
figura democratica. Esto conduce a simplificar la idea de igualdad, remitiéndola a la manera
de “estar con el otro”, es decir, en una posicion relativa, en una interaccion, en un lazo de
participacion. La “igualdad relacion” a partir de la utilizacion de la categorizacion de la
igualdad como no sometimiento, permite al mismo tiempo incluir a la libertad en una teoria
de la igualdad porque la libertad es a su vez susceptible de definirse como una relacion, se
la percibe bajo las formas de una autonomia relativa, de una reciprocidad necesaria. Cuando
igualdad y libertad son comprendidas como cualidades sociales, como relaciones, tienden
a superponerse. ROSANVALLON, La sociedad de iguales.

26. Fiss, Libertad de expresion y estructura social, p. 213.
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liberalismo actual, dira Fiss, abarca una pluralidad de valores. Este se de-
fine tanto por sus compromisos tanto por la libertad como con la igualdad.

De esta manera, es posible que en este campo el Estado haya dejado de ser
el enemigo contra el cual los liberales del siglo XIX buscaron blindar los dere-
chos de las personas y se haya transformado en un amigo sin el cual el ejercicio
de esos derechos —en este caso la libertad de expresion— se torne ilusorio.

El discurso del odio es regulado por el Estado con base en que estas
expresiones denigran el valor de aquellos a quienes estan dirigidas y de los
grupos sociales a los que pertenecen. El peligro es que el mensaje haga im-
posible participar en la discusion de los asuntos publicos a grupos historica-
mente marginados. El discurso de odio tiende a disminuir el sentido de valor
propio de sus victimas, impidiendo de este modo su participacion plena en
muchas de las actividades de la sociedad civil, incluyendo el debate publico.
Provoca también que las victimas se refugien en si mismas. Cuando even-
tualmente hablan, sus palabras carecen de autoridad a tal grado que pareciera
que no dicen nada. Incluso si la dindmica silenciadora es exclusivamente lle-
vada a cabo por individuos desde la esfera privada existe de cualquier modo
suficiente base para justificar la intervencion del Estado.?”

El mismo efecto silenciador ha sido atribuido al caso de la pornogra-
fia. Al reducir a la mujer a mero objeto sexual, la pornografia subordina
y acalla a la mujer. De alli la necesidad de referirnos al enfoque del femi-
nismo critico en particular la posicion mas radical que encarna Mackinnon
a favor de la regulacion. El ataque del feminismo radical a la pornografia
se sustenta, no sobre la base de razones religiosas o morales, sino porque
reduce a las mujeres a meros objetos sexuales y erotiza su dominacion. El
reclamo es que la pornografia induce a la violencia contra las mujeres en
formas que incluyen la violacién y més aun, da lugar a un enajenante pa-
tron de desventaja social, lo mismo en asuntos relacionados con la intimi-
dad que con la espera publica. Como ha sostenido Mackinnon respecto de
la pornografia, en un analisis que luego hace extensible al racismo de los
nazis y el Ku Klux Klan, el problema de estos tltimos discursos es que, de
ser exitosos, logran construir una realidad social que hace invisible el dafio
que provocan. Porque para la autora la pornografia dasia.®

27. Fiss, Libertad de expresion y estructura social, p. 23.

28. Sostiene: 1) la pornografia incrementa el namero de violaciones y otros crimenes se-
xuales; 2) la pornografia silencia a la mujer porque se les hace mas dificil hablar y menos
probable que otros entiendan lo que dicen; 3) las mujeres que acttian en peliculas pornogra-
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Aunado a ello considera que, al igual que Fiss, en términos de libertad
de expresion, esto equivale a afirmar que la libertad de expresion de ciertos
grupos silencia la de otros. La libertad negativa de aquellos que defienden la
pornografia entra en conflicto no solamente con la igualdad de sexos, sino
también con la propia libertad positiva, porque la pornografia conduce a un
sometimiento de las mujeres. Obviamente la pornografia no prohibe votar a
las mujeres, dirda Mackinnon, pero crea un clima en el cual las mujeres no
tienen el menor poder politico ni la menor autoridad ya que son subestima-
das e incomprendidas por ser desvalorizadas. Comprendida de esta forma la
pornografia niega la libertad positiva de las mujeres. Niega su derecho a ser
duenias de modelar su imagen en la vida social y politica a partir de los fan-
tasmas masculinos. Pero el argumento central de la posicion de Mackinnon
lo constituye la afectacion a la igualdad. Si, como entiende la autora, la por-
nografia ayuda a que se incrementen las desigualdades de las mujeres, enton-
ces esta debe ser prohibida sobre la base de la clausula de igual proteccion.

En las antipodas de este pensamiento nos encontramos con Dworkin,
para quien ante todo debe respetarse la libertad. En su opinion, si creemos
vivir en una sociedad liberal comprometida con la responsabilidad moral
individual, entonces cualquier censura sobre el fundamento del contenido
es incompatible con la idea de que existe tal compromiso en nuestra socie-
dad. En sus propios términos: “si debemos elegir entre libertad e igualdad
... si los valores constitucionales realmente estan en un curso de colisién
deberiamos elegir la libertad porque la alternativa seria el despotismo de la
policia de pensamiento...”.”

En efecto, en el clasico debate Dworkin—Mackinnon se evidencia la
tension entre libertad e igualdad. En sentido opuesto a Mackinnon, Dwor-
kin considera que no se puede lograr la igualdad si antes no hubo libertad y
ya refiriéndose al tema puntual de la regulacion de la pornografia, sostiene
que, si bien aquella es desagradable, o mas alin, es un insulto tanto para las
mujeres como para los hombres, no resulta posible considerar sin destruir
el principio segun el cual la forma de expresion que rechazamos tiene dere-

ficas sufren subordinacion sexual real y directa; 4) como la pornografia tiene que ver con
fantasias masturbatorias y estas, con erecciones provocadas por las imagenes entonces no
se trata del derecho a expresion sino de algo mas. Estas posiciones han sido fuertemente
criticadas por Dworkin quien afirma que las conclusiones a las que arriba Mackinnon no
tienen un correlato empirico.

29. DWORKIN, Freedom's Law: The Moral Reading of-.., p. 236.



Lecciones y Ensayos, Nro. 102, 2019 129
Thus, Valeria, “Negacionismo y libertad de expresion: reflexiones...”, pp. 109-138

cho a la misma proteccion que las otras, que se trata de una razon suficiente
para prohibirla. Afirma que “la esencia de la libertad negativa es la libertad
de provocar: vale tanto para el hombre inmoral como para el héroe”.*
Ahora bien, todo el analisis desarrollado con relacion a la apelacion a
la ley en el supuesto de pornografia que trae el debate feminista tiene por
objeto el rescatar, entre sus multiples argumentos, aquel que hace hincapié
en la desigualdad que genera, a la vez del dafio que provoca, y desde alli

poner en crisis a la libertad de expresion.

III. LIBERTAD DE EXPRESION Y DANO NEGACIONISTA

En el caso que nos ocupa, el argumento de la invisibilidad del dafio y
el silenciamiento de los grupos se presenta particularmente atractivo en los
supuestos de las practicas negacionistas, en tanto justamente receptan la
perspectiva teérica aqui asumida que, si bien reconoce los limites al Estado
y sus obligaciones negativas, pero concibe a la libertad de expresion como
un derecho social y pone su mirada en la afectacion que las palabras tienen
sobre las victimas de crimenes de Estado.

El Estado tiene entonces el deber de actuar, regular, intervenir a fin de
transformar las condiciones estructurales que silencian sistematicamente a
ciertos sectores de la poblacion, sobre todo aquellos que han padecido su
capacidad intrinsecamente genocida.

Como bien sefiala Fiss lo que hace el principio de autonomia es crear
una fuerte presuncion en contra de la intervencion del Estado en la expre-
sion de la opinion. Pero bajo el principio del debate publico desde el en-
foque estructural no existe tal presuncion contra el Estado. Al Estado le es
permitido, alentado e incluso se le exige que tome medidas para el debate
publico. Aun cuando esa accidén implica una interferencia con la expresion
de opiniones de algunos y, por lo tanto, una negaciéon de su autonomia.

Esto precisamente es lo que ocurre con el delito de negacionismo. Frente
a la emergencia de un nuevo racismo, de la ocurrencia de nuevos genocidios,
la estrategia pasa por tornar impronunciable aquellas palabras que niegan la
ocurrencia de estos atroces sucesos. La negacion de la autonomia individual
(del negacionista) no se presenta significativa desde la perspectiva “relacional”

30. DworkiN, “Libertad y pornografia”, p. 173.
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entre igualdad y libertad, por cuanto aquellas son comprendidas como cuali-
dades sociales, donde lo individual pierde importancia o es desplazado por la
nocion de relacion, tal como se advierte en la igualdad socioldgica de grupos.*!
Por eso, debemos ser conscientes de que, en muchos casos, cuando
sometemos a un debate abierto, plural y razonable las expresiones racistas
o aquellas que niegan las practicas genocidas, ello puede implicar la acep-
tacion acritica de las condiciones brutales a través de las cuales, bajo el
andamiaje liberal moderno, se manifiesta la dominacion comunicacional.
Esta claro que los discursos negacionistas (o del odio en sentido am-
plio) no constituyen una realidad configurada al alero de internet. Hemos
visto que su origen se da inmediatamente después a la finalizacion de la
Segunda Guerra Mundial. Como en otros casos, no es un problema nuevo,
sino que se trata de un problema agudizado por las nuevas tecnologias de la
informacioén. Esto, sin embargo, no es algo menor, como sostiene Biegel:

“La amplia diseminacion de las expresiones de odio en el ciberespacio no tiene
precedentes en su alcance y podria estar teniendo un efecto destructivo en nues-
tra cultura de formas subterraneas que aiin no son completamente advertidas.
De hecho, algunos comentaristas han sugerido que la creciente falta de civismo

31. Para la concepcion de igualdad como no sometimiento es inadmisible que se constitu-
yan en la sociedad grupos que de hecho o de derecho gocen de menos derechos que el resto
de las personas o que sufren su afectacion por el hecho de pertenecer a esos grupos. Aquello
demanda la obligacion estatal de desmantelar esas situaciones de sometimiento al punto
de generar la obligacion de realizar distinciones fundadas, dando lugar a las denominadas
acciones afirmativas. Si una sociedad se encuentra tolerando una situacion de exclusion,
segregacion o sometimiento de un grupo, existe una obligacion constitucional del Estado
en virtud de su compromiso con la igualdad ante la ley —como no sometimiento— de
desmantelar esa situacion. Esta modalidad, sin desconocer la relevancia del estandar de
razonabilidad para justificar el trato diferente, es sensible a las condiciones de hecho en las
que operan e incorpora el dato del contexto social en la comprension de lo que la norma
demanda. De acuerdo con la perspectiva de la igualdad estructural resulta relevante la in-
corporacion de datos historicos y sociales que den cuenta del fendmeno de sometimiento
y exclusion sistematica a la que se encuentran sometidos amplios sectores de la sociedad.
Esta concepcion se apoya en la idea que el derecho no puede ser completamente “ciego” a
las relaciones existentes en un determinado momento histérico entre diferentes grupos de
personas. La concepcidn de la igualdad como no sometimiento o el concepto sociologico
de igualdad han sido abordados como respuesta critica a la concepcion individualista de la
igualdad por autores como Owen Fiss, Robert Post, Catherine Mackinnon, entre otros. Ver
especialmente: SaBa, “(Des)Igualdad Estructural”, pp. 137-172.
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puede ser explicada, al menos en parte, por el impacto de los discursos en linea

“menos que civiles” (less than civil) en la sociedad en su conjunto”.*

En general, internet no afiade problemas a nuestra existencia, sino que
profundiza algunos de aquellos con los que ya conviviamos. Con todo, en
el caso de los discursos negacionistas, un problema agudizado podria ser
bastante peor que un nuevo problema.

En este punto se presentan como acertadas las reflexiones de Fiss so-
bre el estado actual de los usos y abusos de la libertad de expresion:

“[...] ver las controversias actuales sobre la libertad de expresion como una mera
repeticion del pasado es equivocado. Algo mucho mas profundo y de mayor
relevancia esta sucediendo. Se nos esta invitando —de hecho, se nos esta obli-
gando— a reconsiderar la naturaleza del Estado moderno y a examinar si este
debe desempeniar algin papel en la proteccion de nuestras libertades mas funda-
mentales. Los debates del pasado asumian que el Estado era el enemigo natural
de la libertad. Era el Estado el que estaba tratando de silenciar al individuo, y era
el Estado al que habia que poner limites. Hay una gran dosis de sabiduria en esta
concepcion, pero se trata de una verdad a medias. Ciertamente el Estado puede
ser opresor, pero también puede constituir una fuente de libertad... Este punto de
vista —inquietante para algunos— descansa en una serie de premisas. Una de
ellas se refiere al impacto de las concentraciones privadas de poder tienen sobre
nuestra libertad; a veces se necesita al Estado para contrarrestar estas fuerzas.
[...] Puede que el Estado tenga incluso que silenciar voces de algunos para que

se oigan las voces de los demas, a veces no hay mas remedio”. >

Por ello, me animo a pensar, siguiendo a Fiss, que en aquellas socieda-
des que se han visto atravesadas por experiencias genocidas, hay palabras
que no pueden ser dichas y en esta prohibicién el derecho juega un rol fun-
damental en tanto unico campo de imposicion de normatividad como parte
de la construccion del monopolio de normatividad estatal moderna o, por lo
menos, resulta conveniente alertar respecto de la peligrosidad de expresiones
que, en la justificacion de su utilizacion, invocan a la democracia cuando en

32. BIEGEL, Beyond our control, p. 324.
33. Fiss, La ironia de la libertad de expresion, p. 12.
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realidad atentan contra su propia subsistencia y esencia. El proposito basico
del discurso negacionista es degradar a las victimas, y precisamente al degra-
dar la dignidad humana de un grupo se ataca la base del sistema democratico.
Los discursos negacionistas se amparan en el andamiaje liberal de la libertad
de expresion y fundamentalmente de la participacion ciudadana en el debate
publico, entendiendo una igualdad formal entre los negacionistas y las vic-
timas, cuando en realidad se trata de un colectivo que ha sido arrasado por
la experiencia genocida perpetrada por el propio Estado y respecto del cual
es necesaria su reparacion historica. En todo caso, con el antinegacionismo
juridico se apela al silenciamiento de las voces de algunos para que se oigan
las voces de los sistematicamente excluidos.

Por ello, no comparto la idea extendida en el marco de la defensa
de las democracias consensuales que con la punicion del negacionismo
se atenten los valores esenciales de la democracia entendida como cerce-
namiento en el debate publico.** Las victimas de crimenes de Estado no
pueden en modo alguno constituir una amenaza contra la democracia. Por
el contrario, dan manifestacion gestual a aquel sentimiento agudamente
democratico y que Tocqueville puso en conexion con la igualdad: la pasion
que surge al ver sufrir a un semejante.

Esta debe ser la perspectiva de analisis cuando nos referimos a la fun-
cion social de la libertad de expresion: el dolor infligido a las victimas de
los crimenes de Estado por las expresiones negacionistas se transforma en
el motor fundante o legitimante de la punicion, a punto de considerarlo en

34. Para una mirada critica del significante democracia ver: Nancy, “Democracia finita e infi-
nita”, pp. 79-96. En la misma linea, Wendy Brown analiza este significante vacio y afirma que
la democracia como concepto y como practica ha estado siempre rodeada de una periferia no
democratica y de un sustrato compuesto por elementos no integrados. Esta franja exterior no
solo proporciona sustentacion material a la democracia, sino que también constituye un factor
que contribuye a definir por contraste el contenido de la democracia misma. Considera que
una de las premisas fundacionales de la democracia moderna es la libertad. Nunca ha predica-
do la igualdad, salvo en el sentido formal del término. Sin embargo, al mismo tiempo se han
permitidos y perpetuados las jerarquias, las exclusiones y las violencias de subordinacion que
han constituido la impronta de la democracia a lo largo de toda su existencia moderna. En-
tiende que en la actualidad nos acecha un peligro mas obvio e inquietante: el de un fascismo
que encuentra su cobijo en los resquicios democraticos. Este supuesto al que cataloga como
democracia negativa incluye, en lo que aqui nos interesa, a aquellos sistemas que fundados en
el discurso del odio promueven limpiezas étnicas. Esta posibilidad de cobijo “en” la democra-
cia de aquellos quienes en definitiva atentan contra aquella, debe constituir una clara sefial de
alerta y obliga a repensar la relacion entre democracia y libertad.
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verdad indisoluble de la propia nocion de democracia. Contrariamente a lo
que se suele sostener entonces, justamente sobre la base del argumento de-
mocratico, es que la criminalizacion del negacionismo se halla justificada.
El genocidio es la representaciéon mas violenta y mas extrema de
la violacion a la dignidad humana por parte de un Estado perpetrador y
conlleva no solo la negacion del Estado de Derecho sino el aniquilamiento
material del grupo definido como otro negativo. Sus condiciones, las perso-
nas responsables de sus concreciones claramente identificables, la enorme
disparidad entre las victimas y perpetradores, asi como la magnitud de la
degradacion de las victimas, sefiala la naturaleza horrenda de estos crimenes.
Teniendo en cuenta la perspectiva histérica del desarrollo de los dere-
chos humanos con la adopcion de disposiciones que declararon el rechazo
a las atrocidades cometidas y consecuentemente los valores en los que de-
bian fundarse los nuevos sistemas democraticos luego de la Segunda Guerra
Mundial, el negacionismo amenaza no solo a los poderes constituidos, sino
sobre todo al pacto ético que cohesiona a las sociedades democraticas con-
temporaneas. Se ataca en verdad el momento constituyente de la democracia.
Dice Fronza en lo que aqui interesa:

“Inmediatamente después del final de la Segunda Guerra Mundial, se presencio
un movimiento de recodificacion —las nuevas Constituciones de los varios Es-
tados europeos— y la creacion, en el plano internacional, de documentos e ins-
tancias de garantia para la proteccion de los derechos fundamentales, expresan-
dose asi el rechazo directo de aquellos hechos atroces y la recepcion de nuevos
valores. Es posible afirmar que todo el conjunto de los valores que caracterizaron
el periodo posbélico, cristalizados dentro del sistema ético-juridico elaborado a
partir de 1945 (constituciones, legislaciones nacionales y documentos interna-
cionales, vinculantes y no), sea el producto de la reaccion ante las ideas nefas-
tas que causaron la deriva homicida de los regimenes totalitarios. Ahora bien,
para nosotros el negacionismo niega justamente los hechos que originan dicha
reaccion y, por lo tanto, niega el universo ético politico surgido después de la
Segunda Guerra Mundial. Este fendmeno afecta profundamente no tanto a los
poderes constituidos, a las estructuras establecidas, sino mucho mas al pacto
ético, representado por el rechazo incondicional de las dindmicas que arrastraron
a Europa al horror de la guerra y los totalitarismos. Lo que aqui se define como
pacto ético representa, por consiguiente, un compromiso comun a interpretar de
manera uniforme el acontecimiento fundador, o sea el genocidio nazi que tanto
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ayudo para cambiar el rostro de las Cartas constitucionales y del sistema juridico
internacional... El negacionismo ataca entonces el momento constituyente de la

democracia, mucho mas que sus aspectos constituidos, o sea las instituciones”.?

Por ello, mal puede decirse que con la punicion se ataca la democracia
cuando en verdad se la esta defendiendo del ataque negacionista. En esta
dimension de los derechos humanos, tanto el recuerdo del momento mas
tragico del siglo XX como la memoria de las violaciones a los derechos
humanos posteriores, no representan un mero hecho cultural. Ese recuerdo
tiene un alcance publico concreto: constituir el elemento fundacional de la
esfera politica. Los negacionistas “utilizan la libertad de palabra en todo su
potencial subversivo y retorico con el proposito de alterar los fundamentos
del pacto ético mediante el ataque al patrimonio historico comtin” 3¢

Los discursos negacionistas reeditan el dolor de las victimas y familia-
res, renuevan las humillaciones de los sobrevivientes, a la vez que buscan
darles una solidez narrativa a estos pactos sociales denegativos en tanto re-
presentacion simbolica de lo ocurrido. Siendo que lo realmente peligroso es
que se configuran en modos sutiles de silenciamiento de las victimas a la vez
que permiten la generacion de un clima para que el genocidio sea posible.
Una tentativa de exterminio sobre el papel dice licidamente Vidal Naquet.

V1. CoNCLUSION

Finalmente algo que puede resultar banal pero que no lo es. El nega-
cionista no es un estipido. No solamente es un problema de alcances de
la libertad de expresion, no son solo palabras. Estas palabras producen
efectos politicos concretos.

Zaffaroni recurre a un interesante concepto: el lenguaje mortifero, dan-
do cuenta del caracter peligroso y letal que pueden tener las palabras, cuando
estas se encuentran dirigidas a no evitar (o incluso incidir) en la produccion
de cadaveres. En todo caso, de lo que se trata es de averiguar si los cadaveres
son tales porque las palabras han contribuido a condicionar (o a no evitar)
las conductas que los convirtieron en cadaveres, puesto que es asi como las
palabras matan, como opera el lenguaje mortifero, o sea, legitimando, mos-

35. Fronza, “(El delito de negacionismo? El instrumento...”, pp. 142-143.
36. FroNza, El delito de negacionismo en Europa, p. 122.
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trando u ocultando, descubriendo o encubriendo. Para Zaffaroni, cuando las
palabras son instrumentos letales, lo son “por y para algo” y por ello nos
exige no hacernos los distraidos ante el poder de aquellas:

“Las urgencias de nuestro margen y los gritos de los cadaveres que nos dicen que
estan muertos nos exigen que por lo menos los miremos, que por horrible que
sea el espectaculo no volvamos la vista hacia otro lado, que no los ignoremos, y
que, si bien debemos ocuparnos de los discursos y en particular de las palabras
letales, no lo hagamos como especulacion abstracta, sino justamente porque esas

palabras son capaces de incidir en su produccion”.’’

Ningun Estado responsable puede permanecer indiferente frente a la pro-
pagacion de estos discursos en esta “nueva’” realidad comunicacional, porque
lo que esta en juego es la configuracion de nuestra cultura que se presenta: a) o
bien como proclive —o incluso indiferente— a la perpetracion de genocidios
sobre el colectivo definido como otredad negativa o, b) por el contrario, una
cultura que rescata la distincion moral entre lo justo e injusto, que no condena
como inutil lo mejor de nuestras tendencias humanas, aquello que desde la an-
tigliedad produce que algunos de los humanos se preocupen por el sufrimiento
del otro y busquen transformar la realidad para evitarlo.

Creo que lo peor que nos puede pasar como ciudadanos, agentes ético-
politicos, intelectuales, etc. es disfrazar el pensamiento reaccionario bajo la
sutileza teorica del liberalismo penal. Con ello no quiero decir que la crimi-
nalizacion es la inica respuesta para enfrentar el negacionismo. Digo simple-
mente que se presenta como una estrategia posible, en términos de validez y
justificacion. Algo que exige pensar la libertad de expresion con dimension
histérica (factor tiempo) y en su contenido multidimensional (en relacion
con la igualdad) para desmantelar situaciones de invisibilizacion del dafio
y silenciamiento de las victimas que los discursos negacionistas significan.

Este siglo colmado de guerras y genocidios nos plantea los desafios de
pensar estas nuevas criminalidades discursivas al alero de las nuevas tec-
nologias. Tenemos muchos y serios problemas. No solo el recrudecimiento
de discursos negacionistas en Argentina y como impactan en el escenario
judicial, sino también genocidios invisibilizados y negados a nivel global. A

37. ZAFFARONI, La palabra de los muertos: Conferencias de criminologia cautelar, p. 14.
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lo que se suma el retorno de neofascismos, tanto a nivel regional como uni-
versal. Se nos hace urgente pensar estas problematicas —en memoria de los
muertos, nuestros muertos, de sus familias, de los sobrevivientes—, pensar
la sociedad que éramos antes del aniquilamiento y la que somos hoy, como
los usos del pasado nos permiten pensar nuestro presente democratico.

Benjamin describe certeramente este entramado cuando dice que “he-
mos sido esperados sobre la Tierra”. Y la pregunta entonces es: /quién nos
ha esperado? La respuesta es sencilla y a la vez profundamente inquietante:
las victimas, todos aquellos que no pueden descansar tranquilos porque se
les ha privado de su dignidad. Si nos esperan es porque tienen una factura
que pasarnos, tienen unos derechos pendientes que nosotros tenemos que
saldar. ;Por qué nosotros si ellos son anteriores a nosotros? Podia haber
sido de otra manera, podiamos haber nacido sobre un planeta en el que la
herencia no estuviera manchada de sangre y olvido.

Hacer justicia es siempre rendir cuentas de lo que quedo abierto, de lo ani-
quilado y también de lo negado, en definitiva de lo malogrado. No se escucha
y prioriza la voz de la victima para invertir el reparto de papeles, sino para re-
flexionar sobre la violencia que se les hizo, sobre la 16gica politica que los con-
virtio en victimas y que hoy se sigue suscitando con el gesto de negaciones que
nada tienen de inocentes. Recordar es un acto politico. Es ahora y es urgente.
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