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RESUMEN

El fendmeno que consiste en el discurso negacionista respecto a ciertos hechos histéricos,
constatados fehacientemente, ha estado presente hace un considerable tiempo en el continente
europeo, ante lo cual la institucionalidad ha respondido con la tipificacion de las conductas que
se encuadren en tales manifestaciones. Parece ser que esta compleja situacion ha alcanzado un
correlato en el concreto contexto chileno, esto en relacion a las polémicas publicas generadas
en los Gltimos afos, respecto a lamentables declaraciones emitidas a respecto a violaciones a los
derechos humanos cometidas durante la dictadura civico-militar ocurrida en nuestro pais en el
periodo 1973-1990. Producto de aquello, han surgido ya diversas iniciativas legales que,
inspiradas en el modelo europeo, recurren al Derecho penal para la sancion de aquellas
conductas. Este trabajo afronta este panorama con el objeto de contribuir a este insipiente debate,
desde la perspectiva del bien juridico-penal que ha de tutelarse a través de un hipotético delito
de negacionismo para el caso chileno, considerando para ello a la memoria histdrica, concepto
de reciente elaboracion intelectual, como un valor que ha sido, por cierto, tempranamente
desechado como el afectado por la dafiosidad social de las conductas negacionistas, pero que
solventadas ciertas confusiones, puede consistir en piedra angular para la fundamentacion de la

punicion del negacionismo.



INTRODUCCION

Negacionismo y su origen europeo

El fendbmeno negacionista tiene sus raices en el periodo inmediatamente posterior al
término de la Segunda Guerra Mundial, surgiendo el vocablo “negacionismo” en Francia para
referirse, de manera especifica, a la negacion del Holocausto (négationnisme) llevado a cabo
por el régimen nazi, para luego expandirse y ampliarse la aplicacion del concepto respecto de
otras matanzas, como la de gitanos en el mismo contexto historico, o la ocurrida en China
durante el liderazgo Mao Tse Tung®. Los paises europeos, tras ser protagonistas y a la vez
espectadores de la decadencia y horror de una nueva y terrible guerra de proporciones
mundiales, comenzaron a reconstruirse no sin antes asumir un compromiso acerca del repudio
mas absoluto a este pasado reciente, y es con la finalidad de concretar este rechazo a los valores
violados durante la guerra y en el Holocausto, que se reafirma el valor de la persona humana y
su dignidad inherente (en este punto, esencial es la Declaracion Universal de Derechos
Humanos), ademéas de la realizacion del enjuiciamiento por crimenes de guerra con tal de
determinar la responsabilidad y aplicar sanciones penales a los ejecutores e intervinientes de las

atrocidades cometidas (a través de los conocidos juicios de Nuremberg y de Tokio)?.

Sin embargo, el deseo de mantener la vigencia de la memoria de un pasado atroz, que no
puede volverse a repetir, no se satisface exclusivamente con las medidas anteriormente
mencionadas, en especial si tenemos en consideracion el paso del tiempo, el cual muchas veces
hace olvidar el detalle de los acontecimientos pasados, y las implicancias que estos tuvieron y
que mantienen hasta el dia de hoy. En virtud de lo anterior diversos Estados han recurrido al

Derecho penal, visualizandolo como un instrumento para responder al temor de que la memoria

1VANOSSI, J.R. 2014. La criminalizacion del “negacionismo” frente a la libertad de expresion: un tremedal del
derecho”. Pensamiento Constitucional (19):124. Esto no obsta a que el concepto sea y haya sido aplicable a otros
delitos de lesa humanidad consistentes en el genocidio armenio, y también, en cierta medida, a los crimenes
cometidos bajo el régimen soviético.

2 TERUEL LOZANO, G. 2014. La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera. Particular
estudio de los ordenamientos espafiol e italiano. Memoria de doctorado en investigacion. Murcia, Universidad de
Murcia, Facultad de Derecho, 14p.



sobre hechos criminales pueda sufrir un debilitamiento progresivo e inexorable®. De esta manera
se constituye la denominada triada “Derecho, memoria y pena’, la cual se conformara toda vez
que no se recurra exclusivamente a la via de las denominadas “Comisiones de Verdad”,
instrumento propio de la Justicia Transicional, la cual no trae aparejada la imposicion de una
pena®. La triada se formara, entonces, cuando un determinado Estado establezca dentro de su
legislacion juridico-penal un tipo penal que sancione la negacion (o como se verd mas adelante,
ademas la justificacion, trivializacion y minimizacion) de genocidios u otros delitos de lesa

humanidad®.

Contexto nacional

Chile es uno de los paises que a la fecha no posee en su legislacion un delito de
“negacionismo”, que de cualquier modo no es comun en el dmbito latinoamericano. Esto
contrasta con la regulacion existente en los paises europeos, los cuales cuentan con este delito
en sus catalogos penales desde hace bastante tiempo, siendo pioneros en esta materia Alemania,
Austria y Francia. Con todo, la explicacion a que no contemos con este delito en nuestro sistema
juridico positivo no radica en la inexistencia de experiencias historicas traumaticas propias,
siendo la expresion de esto, por antonomasia, los recientes y tragicos delitos de lesa humanidad
cometidos durante la dictadura civico-militar iniciada el 11 de septiembre de 1973, y finalizada
el 11 de marzo de 1990.

Es asi como en Chile, no ajeno a la experiencia internacional, y teniendo sumamente
presente la europea, ha surgido un debate publico a propdsito de la incorporacién al
ordenamiento juridico nacional de un tipo penal que sancione con carcel a quienes nieguen,

justifiquen, o minimicen los delitos de lesa humanidad cometidos durante el periodo de

3FRONZA, E. 2011. ;El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardian de la memoria”. Revista de
Derecho Penal y Criminologia (5):100.

4FRONZA, E. 2011. 110p.

5 Las Comisiones de Verdad no son un mecanismo menor, existiendo solamente en el &mbito latinoamericano
catorce comisiones para el esclarecimiento de la verdad, no siendo excepcion Chile con la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion de 1990, también conocida como Comision “Rettig”.

® Siguiendo en esta definicion a FRONZA, E. 2011.



dictadura’, dentro del proyecto de ley contenido en el Mensaje Presidencial N° 11.424 que
tipifica el delito de incitacion a la violencia.

Es en aras de contribuir a este concreto debate, que surge la necesidad de averiguar cuales
son las principales problematicas asociadas a la criminalizacion de acciones negacionistas, para
lo cual es valioso revisar la experiencia comparada y, por otro lado, realizar un enfoque desde
una vertiente que ha sido, en cierta manera, pasada por alto en la discusion de los agentes
politicos8, la cual se puede singularizar en la pregunta acerca de cudl es el bien juridico penal
protegido por este propuesto delito especial que se pretende incorporar al Cédigo Penal. (Y si
fuese la memoria historica lo que realmente estamos tutelando mediante el instrumento penal?
¢Es viable aguello conforme a nuestro ordenamiento juridico? O mas ampliamente, ¢es posible
resguardar la memoria sin incurrir en determinados riesgos, desde el punto de vista politico

criminal? Estas son preguntas que se buscaran responder en la presente trabajo.

Metodologia

Con el objetivo de responder a las interrogantes planteadas se seguird el siguiente
esquema: en primer lugar, se ha de exponer los principales aspectos del origen del concepto
“negacionismo”, ademds de realizar ciertas distinciones necesarias para aclarar su sentido,
revisar cual ha sido el tratamiento juridico-penal que se le ha otorgado en determinados paises
que se constituyen como los grandes modelos de tipificacion en esta materia (Alemania y
Francia) y otro que, conforme a nuestra tradicion juridica, se visualiza sumamente ligado a
nuestro pais, como lo es el de Espafia. Luego de aquello, se har4 una mesurada exposicién de
cuales han sido los nodos problematicos de este delito, tanto desde un punto de vista doctrinal
como jurisprudencial. En segundo lugar, se abordaran los detalles de las propuesta legal nacional
que busca incorporar al Cédigo Penal el delito objeto de esta memoria, ademas de exponer

cuéles han sido los momentos mas relevantes respecto al debate politico generado a proposito

’ La incorporacion de este delito al ordenamiento nacional habfa sido propuesta ya en el 2011 mediante mocion, en
el Boletin N°8049-17.

8 Toda vez que el debate publico se ha centrado en mayor medida en el topico de colision de derechos, en especifico,
con el derecho consagrado en el articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la Republica: libertad de opinidn.
Una muestra de ello en SOTO, X. 2018. Negacionismo: comision aprueba norma y gobierno adhiere a criticas. [en
linea] La Tercera en Internet. 19 de diciembre, 2018 <https://www:.latercera.com/politica/noticia/negacionismo-
comision-aprueba-norma-gobierno-adhiere-criticas/453470/> [consulta: 4 septiembre 2019]
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de este, y que puntos sustantivos se han abordado durante esta discusion. Finalmente, se
afrontara la propuesta de tipificacion penal desde la perspectiva del bien juridico penal, tema
abordado latamente en la doctrina penal y politico criminal, fuente que ha de brindar las
herramientas necesarias para contestar las preguntas centrales que se han planteado como objeto

de esta investigacion.



CAPITULO I: ORIGEN DEL FENOMENO NEGACIONISTA Y SU REGULACION
EN EUROPA

1.1 Concepto de negacionismo

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al negacionismo como la actitud
que consiste en la negacion de hechos historicos recientes y muy graves que estan generalmente
aceptados. Siendo el verbo central “negar”, este puede tener diversas acepciones, la que apuntan
a “decir que algo no existe, no es verdad o no es como alguien como afirma”, “dejar de reconocer

algo, no admitir su existencia, desdefiar, esquivar algo o no reconocerlo como propio”, “ocultar,

disimular’™®.

Mas alla del aspecto etimoldgico del concepto, se puede decir que el negacionismo tiene
una raiz geografica especifica, teniendo su origen en cierto grupo de personas que realizaron
esfuerzos intelectuales o “pseudointelectuales” para elaborar una tesis que negara la ocurrencia
del genocidio de judios -y de otras minorias tales como gitanos, homosexuales y presos
politicos- o al menos, redujera cuantitativamente las consecuencias que se les habia asignado al

“Holocausto”, o “Shoa”.1°

Si hubiese que identificar un pionero en esta corriente, es el francés Paul Rassinier (1906-
1967), el cual en su publicacion de 1950, “La mentira de Ulises”, se dedica a cuestionar el que
en los campos de concentracién murieran seis millones de judios, afirmando que solo murieron
entre quinientos y un millon de judios, de forma gradual, y cuya causa de muerte era
generalmente la insuficiente alimentacion, enfermedades y malas condiciones fisicas, mas no a
la accion criminal sistematica de los nazis'. Con posterioridad, en los afios setenta, aparecen
historiadores de mayor distincion que buscan otorgarle “academicismo” a la tesis negacionista,

tales como Mark Weber, Bradley Smith, Freud Leuchter, Ernst Zundel, y David Irving*?, por

®VANOSSI, J.R. .2014. 123p.

10 Expresion hebrea que significa “La Catéstrofe”, mientras que el término “holocausto” se refiere al tradicional
sacrificio religioso judio de animales al fuego.

11 MAYOR FERRANDIZ, T. 2012. Los negacionistas del Holocausto. Revista de Historia y Ciencias Sociales
(293):4.

12 THUS, V. 2013. El anti negacionismo juridico. Reflexiones politico-criminales en torno a la prevencién de
genocidios. En: VII JORNADAS DE JOVENES INVESTIGADORES. Buenos Aires, Universidad de Buenos
Aires, Facultad de Ciencias Sociales e Instituto de Investigacion Gino Germani. pp. 19.
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mencionar algunos de los mas relevantes. Respecto a este Gltimo existid una relevante polémica
judicial, en la cual Irving demando en Inglaterra a la historiadora Deborah Lipstadt (a la cual se
le debe la generalizacion del término “negacionismo del Holocausto™), debido a la publicacion
en 1993 de su libro Denyng the Holocaust. The Growing Asault on Truth and Memory, en el
que califica como racista a Irving, debido a que este solo buscaria dar buena reputacion a los
grupos neonazis. Finalmente, el tribunal determiné que el demandante Irving habia tergiversado
deliberadamente y manipulado hechos histéricos bien documentados cuando escribi6 que Hitler

desconocia el genocidio de los judios europeos, absolviendo a Lipstadt*2.

Con base en las tesis sostenidas por estos historiadores negacionistas, se inicio la
creacion de una propaganda propulsada fundamentalmente por grupos neonazis, que buscaban
la rehabilitacion de la imagen puablica del nacionalsocialismo, la cual se puede resumir en los
siguientes puntos: a) no existieron camaras de gas destinadas al asesinato en masa; b) la
tecnologia disponible no permitia llevar a cabo gaseamientos masivos; c) los estudios realizados
por historiadores en torno al exterminio de judios se asientan en testimonio de supervivientes
(que mienten para obtener beneficios econdmicos) porque no existe objetiva que pruebe el
genocidio nazi, d) la poblacion judia europea permanecié estable entre 1941 y 1945; y €) en
ultimo término, los procesos de Nuremberg no habrian sido més que vulgar propaganda de
guerra destinada a condenar al enemigo aleman derrotado, una farsa judicial en beneficio de
intereses judios'*. No debe mirarse en menos la relevancia de la tematica vinculada a la
propaganda, y menos ain en un mundo como el actual, donde el rol desempefiado por los mass
media es cada vez més relevante, al alzarse como instrumentos que contribuyen a la
institucionalizacion de una representacion de la realidad®®, y que pueden favorecer de manera
directa (incluso indirectamente) a la masificacion de estas ideas, de forma cuantitativamente
mas rapida y masiva, y cualitativamente mas detallada y persuasiva, en comparacion al nivel de

divulgacién que tuvieron los primeros trabajos negacionistas.

13 RODRIGUEZ JIMENEZ, J.L. 2000. El debate en torno a David Irving y el negacionismo del holocausto.
Cuadernos de Historia Contemporéanea (22):383.

1% 1bid., p. 378.

15 WOLF, M., citado por FUENTES OSORIO, J. 2005. Los medios de comunicacion y el Derecho Penal. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (7):16.



1.2 Negacionismo y revisionismo histérico

Es necesaria la distincion entre estos dos conceptos, los cuales si bien se encuentran
ligados en un plano historico y seméantico, implican cuestiones absolutamente distintas, segln

se ha resuelto por la doctrina.

Al revisionismo se le define como la tendencia a someter a revision metodica doctrinas,
interpretaciones o practicas establecidas con la pretension de actualizarlas'®. Fronza la define
més especificamente al plano histérico como la “tendencia historiografica a revisar las
opiniones histdricas consolidadas, a la luz de los nuevos elementos y conocimientos adquiridos
durante las investigaciones, con el resultado de reinterpretacion y reescritura de la historia™’.
Bajo esta concepcion, todo historiador es necesariamente un revisionista, pues su actividad
importa naturalmente una sucesion de modelos y paradigmas tedricos distintos'®, dado que su
labor toma lo que, a su vez, ha sido recogido por sus predecesores y tiende a profundizar,

corregir y aclarar su reconstruccion de los hechos®®.

Particularmente, después de la Segunda Guerra Mundial, el concepto revisionismo
historico fue degenerandose a expresiones mas especificas, referidas a lo que fue el genocidio
en el régimen nacionalsocialista. Un paradigmatico revisionista historico es Ernst Nolte, autor
aleman, primero en realizar una relectura del nacionalsocialismo y de su carécter
contrarrevolucionario frente a una URSS estalinista, valiéndose de relativizaciones de los
crimenes cometidos bajo regimenes nazi y fascista, ya que, sin negar la existencia de estos, los
contextualiza como una reaccion al peligro bolquevique?. Es de gran envergadura la polémica
en torno a este autor y su tesis en el circulo de historiadores alemanes, la cual se vio reavivada

en el afio 2000 con el premio Konrad Adenahuer de literatura recibido por Nolte?!, polémica

16 REAL ACADEMIA ESPANOLA. 2001. Diccionario de la Lengua Espafiola. 22° ed. Madrid, Real Academia
Espafiola.

" FRONZA, E. 2011. 105p.

18 1bid., p. 106.

19 DE FELICE, R, citado por TERUEL LOZANO, G. 2014. 23p.

20 1bid. 24p.

21 por ejemplo, el historiador Hienrich Winckler, profesor de Historia en la Universidad Humboldt de Berlin acuso
al Nolte de “tomar partido en una corriente intelectual que trata de integrar las posiciones revisionistas y de
ultraderecha en el discurso conservador”. Ver GONZALEZ, P. 2016. En torno a la obra de Ernst Nolte. [en linea]
La Critica. 5 de octubre, 2016. <https://lacritica.eu/noticia/904/pedro-gonzalez-cuevas/en-torno-a-la-obra-de-
ernst-nolte.html>
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gue volvia a poner en discusion, en aquel momento, el problema del negacionismo de los delitos

cometidos en el régimen nazi.

Un segundo momento se encuentra en la coincidencia del negacionismo con las posturas
radicales segun las cuales el genocidio llevado a cabo por la Alemania nazi no existio, sino que
representa un mito, una mentira, un fraude, para lo cual se recurren a los puntos elaborados para
la propaganda negacionista expresados anteriormente??. El negacionismo, en palabras de Teruel
Lozano, surgiria como un “hijo degenerado del revisionismo historico”?, el cual no se limita a
realizar critica o relectura historica a partir de nuevas fuentes histéricas, sino que niega
directamente los crimenes del régimen nacionalsocialista, y trata abiertamente de manipular el
pasado, normalmente con una finalidad ideoldgica®®. Para esto el negacionismo usa de tres

métodos basicos facilmente identificables?®:

a) Trivializacién de los crimenes cometidos (negacionismo minimizador)
b) Justificacion de los crimenes (revisionismo justificacionista)

c) Negacion de los crimenes (revisionismo negacionista)

Ahora, los autores que hacen uso de estas estrategias, parten de la premisa de la carencia
de la historiografia oficial, después de haber dado una interpretacion desvirtuada de la pruebas
documentales, y no se preocupan de brindar argumentos o elementos que puedan fundar sus
afirmaciones. De esta forma, para adherir a sus postulados se requeriria de un acto de fe, basado,

sobre todo, en teorias como la conspiracion judia mas que en tesis documentadas?.

La transicion desde una denominacion “revisionista” hacia una “negacionista”, ademas
de tener una faz intelectual y tedrica como la presentada, también lleva aparejada ciertas
circunstancias facticas que se ven propiciadas con la propaganda y difusion de las ideas
promulgadas por los autores negacionistas: me refiero aqui al renacer politico y propagandistico
de los movimientos neonazi, y su estructuracién politica que, ciertamente, se acercaba a la de
los partidos y gobiernos democraticos. Bajo esta nueva forma de presentacion, ademas de

recurrir a la arena politico democréatica en competencia con los partidos respetuosos del sistema,

22 Supra, 1.1., 9p.

2 TERUEL LOZANO. 2014. 21p.

24 |bid. 22p.

2 FRONZA, E. 2011. 10p.

2 PISANTY, V., citada por FRONZA. 2011. 107p.
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incurrian en métodos de tipo callejero violento y propagandisticamente vociferante y agresivo,
lo que llevé con frecuencia a reales atentados contra personas 0 cosas: cementerios, sinagogas,

establecimientos comerciales de personas que profesan la religion judia®’.

El tercer momento identificable, que se corresponde con el actual, es el que apunta a una
extension del concepto de negacionismo, extrayéndolo del ambito geografico al cual
naturalmente se mantenia ligado: hoy en dia no existe solamente “negacionismo del
Holocausto”, pues se reconocen otras formas de negacionismo referidas a otros crimenes contra
la humanidad, como lo son el negacionismo del genocidio armenio llevado a cabo por Turquia
en 191528 o el negacionismo de los crimenes cometidos bajo el régimen soviético, las matanzas
por hambrunas provocadas por Mao en China, el genocidio camboyano de Pol Pot, o los
crimenes de los “tutsis” en Ruanda en 1994%°, De esta forma, es que el concepto se ha extendido
también a nuestra region, refiriéndose, de manera evidentemente, a los delitos cometidos durante
las dictaduras de la segunda mitad del siglo XX, no siendo la excepcion el caso chileno, pais en
el cual han existido y perduran iniciativas legales que, ademas de buscar el reconocimiento de
este fendmeno, buscan sancionarlo mediante vias propias del Derecho penal, temética que sera

abordada en el Capitulo 11y 111 de este trabajo.

1.3 Criminalizacion en sistemas juridicos europeos

Asi como en Europa se encuentra el origen del negacionismo, es en los mismos estados
que conforman este continente en donde se ha buscado la respuesta a este “o0dioso” fenomeno,
el cual se opone directamente a aquella cosmovision politico-social generada en la época de la
postguerra, la cual busca alzar el respeto a los derechos humanos, y repudiar los terribles actos
cometidos durante el conflicto armado que afectd, principalmente, a la poblacion de estos paises,

2T ETCHEVERRY, A. 2013. El delito de “negacionismo”: ;Libertad de expresion o apologia al delito? En: VAN
WEEZEL, A. Humanizar y renovar el derecho penal: estudios en memoria de Enrique Cury. Santiago, Legal
Publishing Thompson Reuters, 1098p. La utilizacion de métodos violentos de propaganda siguen en plena vigencia,
véase A.F.P. 2019. Profanacién de 80 tumbas judias en Francia alerta a las autoridades. [en linea] La Tercera en
Internet. 19 de febrero, 2019. <https://www.latercera.com/mundo/noticia/profanacion-80-tumbas-judias-francia-
alerta-las-autoridades/534894/> [consulta: 4 octubre 2019]

28 Teruel Lozano indica una peculiaridad en este negacionismo, toda vez que seria de caracter institucional, al ser
el Estado turco el cual castiga a quien califique como genocidio actuaciones en contra del pueblo armenio, TERUEL
LOZANO, G. 2014. 26p.

29 VANOSSI, J.R. 2014. 124p.
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y en especifico, a determinados grupos sociales. Y la respuesta encontrada no ha sido otra, sino,
la via del Derecho penal.

Los tipos penales establecidos en diversas legislaciones no presentan redacciones
similares, lo que hace que no podamos hablar de un tipo penal especifico y comun de
negacionismo. Esto se debe a que la respuesta dada al fendmeno negacionista se dio de manera
distinta en diversos paises, que reaccionaron en tiempos y con respuestas diferentes®. Con todo,
si es un denominador comun el que las regulaciones penales comienzan a surgir en la década de
los noventa -existiendo en paises como Suecia, Austria, Republica Checa, Polonia, Rumania,
Lituania, etc.- y dentro de estas se encuentran algunas que son merecedoras de particular
revision, como lo son las de Francia, Espafia y Alemania, esta Gltima, comparativamente, la
primera en aparecer en el panorama. La especifica observacion de la situacion normativa de
estos paises se explica en la relevancia de sus sistemas juridicos, que generalmente son tomados
como objeto de referencia cuasi obligatoria en muchos proyectos de ley nacionales, y en la
tematica del negacionismo no es la excepcion®. Ademas, es especialmente interesante el caso
aleman, debido a su evidente vinculo histoérico con la problematica factica subyacente al

negacionismo.

1.3.1 Alemania

La situacion de este régimen es paradigmatica, en razon que en su legislacién existe una
notoria presencia del “pasado” como objeto de regulacion. En este sentido, no es cuestion del
todo novedosa la modificacion realizada en 1994, que tipifica especificamente el negacionismo
referido al periodo nacionalsocialista, la cual es una manifestacion méas que se agrega a otras
figuras juridicas, sean estas pertenecientes al Derecho privado, esto debido a la existencia en
este régimen juridico de una accion inhibitoria y resarcimiento de dafios morales®, o
directamente de Derecho penal, con tipos de apologia de delito (articulo 140 StGB), vilipendio

de la memoria de los difuntos (articulo 189 StGB), injuria y difamacion contra personas

30 Al respecto, en estados como el italiano e inglés, no se optd por la creacion de un delito especifico.

3L Al respecto, basta ver las referencias contenidas en el Informe “Negacionismo y libertad de expresioén” elaborado
para la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios en el marco de la discusion del “Proyecto de Ley
que tipifica el delito de incitacion a la violencia" (Boletin N° 11424-17).

32 LUTHER, J. 2008. El antinegacionismo en la experiencia juridica alemana y europea. Revista DCE (9):251.

13



individuales, colectividades organizadas o categorias de personas no organizadas (articulo 185
StGB), y el delito de instigacion a la poblacion (articulo 130 StGB)*3. Eran precisamente estos
los tipos penales utilizados en la persecucion y punicién del fendmeno negacionista, con
anterioridad a la reforma efectuada al articulo 130 StGB, toda vez que se recurria a los tipos

generales del ordenamiento penal*.

El desarrollo jurisprudencial en la aplicacion de estos preceptos penales previos a la
reforma no fue menor, credndose una distincion entre dos tipos de discursos negacionistas:
“mentira de Auschwitz simple” y “mentira de Auschwitz calificada”. La primera se refiere a la
mera negacion de la existencia del genocidio ocurrido durante el periodo nacionalsocialista. En
la segunda, mas alla de existir un comportamiento en el cual se negaba la ocurrencia del
Holocausto, este mismo se condecia con la identificacion con el régimen nazi, o se acompafiaban
las declaraciones con valoraciones o manifestaciones que degradaban a las personas,
negandosele incluso el derecho a la vida®. Esta distincion hacia que el juez pudiera identificar
distintos bienes juridicos afectados, y consiguientemente, aplicar tipos penales distintos: si
estdbamos ante la hipotesis cualificada el bien afectado correspondia a la dignidad humana,
haciendo aplicable el delito de incitacion a la poblacion del articulo 130 StGB; en cambio, si era
del caso la negacion simple, el bien juridico concebido como afectado es el honor, el cual es
protegido indirectamente a través del delito de injuria o, si concurrian los correspondientes

elementos objetivos del tipo, el delito vilipendio a la memoria de los difuntos®.

En cuanto a la legislacién vigente en Alemania, en concreto, el articulo 130 péarrafo 3
(8 130 Abs. 3) del Codigo Penal aleman prescribe:

“Seré sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta cinco afios o con multa
quien publicamente o en una reunién apruebe, niegue o minimice un hecho cometido
bajo el régimen del Nacionalsocialismo de la indole sefialada en el §220a inciso 1, de

tal manera que sea apropiada para perturbar la paz pablica.

3 LUTHER, J. 2008. 251p.

% TERUEL LOZANO, G. 2014. 148p.
3 |bid. 149p.

3 |hid. 150p.
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También se sancionan las publicaciones que se realicen en conformidad con lo sefialado

en el inciso 3.

Este precepto legal se ha asociado en doctrina a los denominados (y criticados) “delitos
de clima”, esto en virtud de que el objeto de proteccidn que aparece expresamente declarado en
la norma de comportamiento es la paz publica, la cual ademas, debe cumplir con un requisito
de idoneidad en su afectacion. Esta categoria de delitos tienen su fundamento, como ya lo
sugiere su nombre, en la voluntad del legislador de impedir la creacion de un “caldo de cultivo”,
una “situacion de crispacion”, generandose asi un clima favorable a la potenciacion de actos
hostiles, violentos o discriminatorios hacia determinadas personas por razén de su pertenencia
a ciertos grupos®’. En otras palabras, el delito de clima opera como una especie de disuasivo al

favorecimiento o promocion de un clima predelictivo, de hostilidad o de inseguridad®.

El tratamiento juridico-penal brindado por la legislacion alemana al fenémeno
negacionista, no hace mas que subrayar la notoria vinculacion existente entre el discurso
negacionista y los asi llamados “delitos de odio”. La negacion de delitos de lesa humanidad, y
en particular, el referido al genocidio judio, se concretiza como un comportamiento que poco o
nada tiene de “inocente”, en el sentido de que por lo general tales declaraciones no tienen la
vocacioén cientifica de revisar los sucesos historicos, sino que mas bien buscan la efectiva
denostacion o descréedito de aquel colectivo social afectado lo cual, en definitiva, sugiere la
comisidn en el futuro de delitos en contra de personas integrantes de estos colectivos humanos.
En tales términos, desde la perspectiva de los delitos de odio, se elabora la distincion entre la
incitacion directa al odio (la forma mas simple de denostar a un grupo social) y la incitacion
indirecta®®: a esta tltima categoria perteneceria el delito de negacionismo, concebido de manera

amplia, abarcando comportamientos de negacion, trivializacion y minimizacion.

1.3.2 Francia

La regulacion juridico-penal del negacionismo en este pais, tiene su raiz en la, asi

denominada, Ley Gayssot, esto en razon del diputado del Partido Comunista francés, Jean

3 ALASTUEY DOBON, C. 2016. Discurso de odio y negacionismo en la reforma del Codigo Penal de 2015.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (14):17.

3 FUENTES OSORIO, J. 2017. El odio como delito. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (17):46.
% 1bid. 46p.
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Claude Gayssot, quien se constituyé como el principal proponente de esta ley, que fuere

promulgada el 13 de julio de 1990.

La innovacion traida consiste en la modificacion de la ley general de 1881, que regula a

la prensa, insertando el articulo 24 bis, el cual indica:

“Sera castigado con las penas previstas en el apartado sexto del articulo 24 aquel que
cuestionare, a través de uno de los medios enunciados en el articulo 23, la existencia
de uno o varios crimenes contra la humanidad tal y como son definidos por el
articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional anexo al Acuerdo de
Londres de 8 de Agosto de 1945 y que hayan sido cometidos bien por los miembros de
una organizacion declarada criminal en aplicacion del articulo 9 de dicho Estatuto,
bien por una persona reconocida culpable de tales crimenes por una jurisdiccion

francesa o internacional ”.

Realizando una somera observacion de este tipo penal, se destaca de inmediato que el
verbo rector de la conducta tipica es “cuestionar”, y no “negar”, lo cual implica considerar una
mayor significacion de la accion injusta, descartando la hipotesis de una mera negacion, sino
gue mas bien se dirige a la punicion de discursos que discutan, impugnen o cuestionen la
existencia de los crimenes®. Ahora bien, si lo anterior implica una reduccion del campo tipico,
lo siguiente definitivamente trae consigo una ampliacion. Y es que se ha entendido que el delito
de negacionismo en Francia es de mera conducta, es decir, basta la sola manifestacién
negacionista, en los términos y por los medios del articulo 24 de la Ley de prensa escrita
francesa, para que se considere consumado el delito, no existiendo exigencia alguna en la
redaccion del tipo penal de afectacién de un grupo de personas, o de posible incitacion a la
violencia u odio*!, o que deba afectar el orden o la paz publica, como ocurre en Alemania. Esto
ha traido a colacion la discusion acerca de si en el caso franceés el juez, en el caso concreto, debe
omitir el juicio de peligro concreto de la conducta negacionista realizada respecto a un bien

juridico, este altimo que, de todas formas, no aparece de manera clara.

% TERUEL LOZANO, G. 2014. 165p.
4 |bid.167p.
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Un ultimo detalle de la tipificacion francesa que es relevante mencionar, se refiere a los
crimenes que son objeto del “cuestionamiento”. Estos son a cualquiera de los delitos de lesa
humanidad definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, es decir, todos los que sean cometidos por el “Eje Europeo”*?(denominacion
contenida en el articulo 1 de dicho Estatuto) entre 1939 y 1945. Con esto se nota ya el matiz
respecto a la regulacion alemana del negacionismo, el cual se refiere solamente a los delitos de
lesa humanidad cometidos por el Nacionalsocialismo. Incluso se ha visto como posible una
interpretacion mas amplia del precepto, en cuanto este haria alusion al Estatuto del Tribunal de
Nuremberg en cuanto a lo que este considera como delito de lesa humanidad, no acotandose a
los delitos cometidos durante el periodo histérico 1939-1945, en lo que se trataria de una
interpretacion armoénica con la Decision Marco de 2008/913/JAI del Consejo de Europa, de

mayor amplitud en su redaccidn, tal como se apreciara en el Capitulo Il de este trabajo.

1.3.3 Espafa

No siendo excepcion a la regla, en el caso espafiol se otorga un tratamiento penal al
negacionismo a partir de la década de los noventa, concretamente con la modificacion al cddigo
penal vigente de aquel entonces, realizada por la Ley Organica 4/1995, la cual se veria
refrendada por el Cédigo Penal Espafiol (en adelante, CPE) de 1995. La modificacion realizada
en aquel entonces agrupa un conjunto de tipos penales graduables en atencién a la magnitud del
injusto que traen consigo, los cuales se alzan como mecanismos de represion de ciertos
comportamientos discriminadores que se habian fortalecido a finales del siglo XX, debido a
brotes de violencia racista y xen6foba que se extendian de forma preocupante por los paises del
entorno espariol, a los cuales este Gltimo no era ajeno®. Aquellos delitos “primigenios” en esta

materia para el caso espafiol eran los siguientes:
(1) delito de genocidio (articulo 607.1 CPE);

(2) delito de provocacién a la discriminacion (articulo 510 CPE);

42 TERUEL LOZANO, G. 2014. 167p.
4 LAURENZO COPELLO, P. 1996. La discriminacién en el Codigo Penal de 1995. Revista de Estudios penales
y criminoldgicos (19):224.
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(3) delito de asociaciones ilicitas que promuevan la discriminacion (articulo 515 CPE)
Yi

(4) delito de difusion de ideas o doctrinas que nieguen, justifiquen o, en general,

promuevan las practicas genocidas (articulo 607.2 CPE)

En el panorama actual, la regulacion penal espafiola vinculada a los fendmenos de
discursos de odio y negacionismo tuvo su mas reciente modificacion con la Ley Organica
1/2015, del 30 de marzo de dicho afio. Mediante esta Gltima se introdujo un nuevo articulo 510
CPE, el cual regula conjuntamente y expande el &mbito tipico de los delitos de provocacion a la
discriminacion, el odio y a la violencia, y de justificacion del genocidio, e introduce nuevos

tipos penales*.

Nuevamente la motivacion para innovar en esta materia, y regular el problematico
fendmeno negacionista proviene del contexto en el que se encuentra inserto Espafia, sin
embargo, la diferencia aqui radica en que la modificacion tiene sustento normativo, y no
meramente politico-social como lo es la reiteracidn de actos que provienen de discursos de odio.
De tal modo, es que en el Preambulo de la Ley Orgéanica 1/2015 se alega la necesidad de
adaptacion a la Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo de Europa, del 28 de noviembre,
relativa a la lucha contra determinadas. Es decir, el argumento otorgado en favor de la
modificacion legal tiene sustento en el cumplimiento de las obligaciones internacionales del

Estado espafiol como miembro de este érgano regional.

De esta manera, la vigente redaccion del articulo 510 CPE nos interesa, en lo que

respecta Unicamente al negacionismo, en su letra c) que prescribe:

1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce
meses:

d) (Quienes) Publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un
grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su

pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,

“ ALASTUEY DOBON, C. 2016. 1p.
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religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca

un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos.

A diferencia de la regulacion alemana, en el precepto legal transcrito ademas de
contenerse la hipotesis negacionista (en el sentido amplio), se incorpora ademas el
enaltecimiento de los autores de los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado. Con todo, mas alla de esta mayor
amplitud en la redaccion de la norma, que no hace méas que agregar otra conducta tipica, es
posible apreciar la semejanza entre los tipos penales aleman y espafiol. Y es que resulta
imposible pasar por alto el que este tipo penal de negacionismo exige el favorecimiento o
promover de un clima de violencia, hostilidad o discriminacion hacia el grupo social afectado,
lo cual resulta, en cierta medida, ser un simil a la afectacion de la paz publica del articulo 130
StGB. Esta similitud en la identificacion del bien juridico afectado por la conducta tipica®®,
implica que sea posible calificar a este precepto juridico penal como “delito de clima”, en virtud
de los términos anteriormente descritos para la situacion en Alemania, teméatica que sera

revisada en mayor detalle en el siguiente apartado.

1.4 Criticas doctrinales y jurisprudencia

Desde el establecimiento original de una tipificacion en materia de negacionismo, y con
las posteriores modificaciones realizadas en el Codigo Penal espafiol, se ha producido un intenso
debate doctrinal que ha encontrado correlato en la esfera jurisprudencial de dicho pais, cuestion
por la cual resulta sumamente pertinente referiste a las principales problematicas subyacentes a
su especifico tipo de negacionismo que, en definitiva y como se vera, guardan una permanente
relacién con la inconstitucionalidad del precepto legal, y que demuestran la importancia de una

correcta y bien meditada criminalizacion del fenémeno a tratar.

%Y no solo en este acotado tépico, sino que todo el articulo 510 CPE estaria inspirado en el articulo 130 StGB.
Para mas detalle, PORTILLA CONTRERAS (2015), pp. 721 s. “La represion penal del ‘discurso del odio™ en
Quintero Olivares (Dir.): Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona.
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Desde la creacion del primer tipo de negacionismo, contenido por aquel entonces el
articulo 670.2 del Codigo Penal, se advirtié en lo controvertido de castigar la expresion de una
opinion, lo que entra en directa colision con el derecho a la libertad de expresion“® (art. 20 de la
Constitucion espafiola). Sin embargo, més alla de aquello, existia conflicto por una
contradiccion con un precepto de la Parte general, el articulo 18.1 del Cdodigo Penal espariol de
1995%, que mandataba solamente la punicion de la apologia a cometer un delito cuando este se
configurara como una incitacion directa a la perpetracion de este. En tal sentido, el articulo 670.2
no contemplaba tal requisito, por lo que era menos exigente, lo que llevo a la doctrina a estimar
que se estaba ante la criminalizacion de la apologia en la l6gica de los actos preparatorios*. Con
todo, existieron dos vias de interpretacion para solventar esta contradiccion: conectar ambos
preceptos exigiendo la provocacion directa en el tipo de negacionismo, o estimar que este Gltimo
era una excepcion al art. 18, y por lo tanto, no lo era exigible tal requisito. Debido a que fue
voluntad del legislador, en su momento, de no exigir para el precepto legal de negacionismo la
incitacion directa, era dificilmente justificable la primera posicion, por lo que algunos autores,
rendidos ante aquella situacion, intentaron sustentar interpretaciones que buscaban limitar el
alcance del tipo, sea mediante una reduccion teleoldgica del término “difusion de ideas o
doctrinas™®, o el estimar que se estaba ante un delito de peligro abstracto en el que se castigarian
conductas que generen un clima de violencia y hostilidad que, de forma mediata, pudiesen
motivar actos especificos de discriminacion, por lo que exige que, aparte del hecho de negar un
determinado genocidio se expongan juicios peyorativos o humillantes respecto de sus

victimas®°.

Con todo, los esfuerzos intelectuales realizados con el objeto de validar un ambito

acotado de aplicacion del tipo de negacionismo del art. 670.2, no lograron sostenerse en el

4% ALASTUEY, 24p. RAMOS VAZQUEZ, J. (2009). La declaracion de inconstitucionalidad del delito de
«negacionismo», 120p.

47 Art. 18.1 CPE de 1995: «La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de
personas, a la perpetracién de un delito.

Es apologia, a los efectos de este Cadigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio
de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia solo sera delictiva
como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un
delito.»

#® TAMARIT SUMALLA, J. L. en RAMOS. 121.

4 FEIJOO SANCHEZ en Ramos. 123

% | AURENZO COPELLO, P. en Ramos 123.
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tiempo, en virtud de que, de todos modos, se forzaba excesivamente la interpretacion del
precepto legal, escapandose asi de las exigencias del tenor literal. Al menos asi se consideraba
respecto al verbo “negar”, el cual no lograba encajar en la expresion de una apologia, la cual
implica, necesariamente, asumir los hechos como algo positivo, no negarlos®. En tal sentido,
bastante pertinente es lo que indica Alastuey Dobdn, en tanto reconoce como finalidad del
negacionismo el lavado de la imagen del delincuente, lo que implica un juicio de valor negativo
sobre los hechos cuya existencia se niega, lo que es incompatible con la incitacion, aunque sea

indirecta, a la comision del delito®.

Tal era el estado de la cuestion, hasta que el Tribunal Constitucional espafiol se
pronuncia acerca de la constitucionalidad del delito contenido en el articulo 607.2 del Codigo
Penal, esto a proposito de la sentencia del Juzgado de lo penal n°3 de Barcelona, que fallo el
conocido caso “Libreria Europa”, donde resulté condenada una persona que vendia grandes
cantidades (sobre 21.000 libros) de material relacionado al negacionismo del genocidio
realizado por el régimen nacionalsocialista durante la Segunda Guerra Mundial. Concretamente,
la duda acerca de la constitucionalidad del precepto venia dada por la atribuida naturaleza difusa
del bien juridico protegido por el delito, el cual seria identificable con el interés de evitar que se
creara un clima favorecedor de conductas discriminatorias, lo cual no habilitaria, en definitiva,
a que el legislador pudiese tomarlo, sin mas, como el objeto de proteccidn, todavia mas teniendo
en cuenta que ya existian otros mecanismos penales para la sancionar comportamientos que

atentaren contra la dignidad de las personas®?.

En la sentencia 235/2007 del Tribunal Constitucional espafiol, en uno de sus principales
razonamientos, se estima que “lejos de ello, la literalidad del precepto, en la medida en que
castiga la transmision de ideas en si misma considerada, sin exigir adicionalmente la lesion de
otros bienes constitucionalmente protegidos, viene aparentemente a perseguir una conducta
que, en cuanto amparada por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) e incluso
eventualmente por la libertades cientifica [art. 20.1. b)] y de conciencia (art. 16 CE) que se

manifiestan a su través (STC 20/1990, FJ 5), constituye un limite infranqueable para el

51 GIL, en ALASTUEY DOBON.

52 ALASTUEY DOBON. 25P.

% RAMOS, J.A. 2009. La declaracion de inconstitucionalidad del delito de “negacionismo”. Revista Penal (9):
127.
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legislador penal... En tal sentido, no estamos ante un supuesto de limitacion de la libertad de
expresion por parte del Codigo Penal, sino que éste interfiere en el ambito propio de la
delimitacion misma del derecho constitucional®*. Con esto, se recogia por parte de la
jurisprudencia constitucional espafiola el reparo proveniente desde la doctrina penal espafiola
desde los primeros afios de entrada en vigencia del Codigo Penal de 1995, en lo que respecta a

su tipo penal de negacionismo, aplicable en aquel entonces.

Reconocida la invasion del precepto penal en analisis sobre la garantia constitucional de
libertad de expresion, el Tribunal se preocupa de revisar si es posible realizar una interpretacion
acorde a la Constitucion, con tal de “desechar” solamente aquella parte en que no resulte
conforme a la norma constitucional. Es en este punto en que realiza una importante distincion,

la que versa sobre los dos verbos rectores del tipo objetivo: “negar” y “justificar”.

Atendida aquella diferenciacion, la cadena argumentativa esbozada continta con la
exigencia de sistematicidad del articulo 607.2 con el articulo 18 del Cédigo Penal, esto es, el
requisito de incitacion directa. Recogiendo asi la critica doctrinal, nuevamente, y teniendo
presente las penas contempladas para el delito en cuestion, el Tribunal expresa: “el legislador
ha dedicado especificamente a la apologia del genocidio una prevision, el art. 615 CP, a cuyo
tenor la provocacion, la conspiracion y la proposicion para la ejecucion de los delitos de
genocidio sera castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la que les correspondiese.
El hecho de que la pena prevista en el art. 607.2 CP sea sensiblemente inferior a la de esta
modalidad de apologia impide apreciar cualquier intencion legislativa de introducir una pena
cualificada ™. Teniendo aquello en consideracion, es posible abocarse a los verbos rectores
utilizados por el legislador penal. En primer lugar, respecto al “negar”, se estimd que la
constitucionalidad del precepto era solo defendible si se le afiadiera hermenéuticamente un
elemento de intencionalidad tendencial no presente en su tenor literal, a saber, que “toda
negacion de conductas juridicamente calificadas como delito persigue objetivamente la creacion
de un clima de hostilidad social contra aquellas personas que pertenezcan a los mismos grupos

que en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya inexistencia se pretende o

% STC, resolucién N° 235/2007, 14 de noviembre de 2007, fundamento juridico 6°.
%5 STC, resolucién N° 273/2007, 14 de noviembre de 2007, fundamento juridico 7°.
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bien que toda negacion sea per se capaz de conseguirlo®®. Esta cuestion, desde el punto de vista
del Tribunal Constitucional espafiol, no era acorde al principio de proporcionalidad, en tanto
“una finalidad meramente preventiva 0 de aseguramiento no puede justificar
constitucionalmente una restriccion tan radical de estas libertades %', Y en segundo lugar, se
argumento que aplicando la interpretacion literal del precepto legal, se estaria sancionando una
conducta que permanece en un estadio previo al que justifica la intervencién del derecho penal
en cuanto no constituye, siquiera, un peligro potencial para los bienes juridicos tutelados por la
norma en cuestion®®. En virtud de lo expuesto, entonces, se llega a la conclusion acerca de la
inconstitucionalidad del delito de negacionismo del articulo 607.2 del Cddigo Penal espafiol,

bajo la modalidad tipica de “negar”.

A diversa conclusién llega el 6rgano de jurisdiccion constitucional respecto a la
justificacion de delitos de genocidio. Respecto de esta forma peculiar de comision del delito, se
argumenta que este tiene como sustrato un determinado juicio de valor, en el cual si esté presente
aquel elemento tendencial en la justificacion publica del genocidio®®. A partir de aquello, y en
especial atencién al riesgo que conlleva la fomentacion de conductas tan graves, se expresa que
la “especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de
nuestra sociedad, como el genocidio permite excepcionalmente que el legislador penal sin
guebranto constitucional castigue la justificacion publica de ese delito, siempre que tal
justificacidn opere como incitacion indirecta a su comision; esto es incriminandose conductas
que aunque sea de forma indirecta supongan una provocacion al genocidio . Desde ya se
advierte el como segun parece a primera vista, este Tribunal Constitucional no aplica la misma
pauta interpretativa que aplicé respecto a la negacion, en lo que se refiere a la exigencia de una
incitacion directa. Sin embargo, no haciendo caso omiso a aquella cuestion, argumenta que “el
legislador puede, dentro de su libertad de configuracion, perseguir tales conductas, incluso
haciéndolas merecedoras de reproche penal siempre que no se entienda incluida en ellas la

mera adhesidn ideoldgica a posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente

% ROLLNERT, G. 2008. Revisionismo histdrico y racismo en la jurisprudencia constitucional: los limites de la
libertad de expresion (a proposito de la STC 235/2007). Revista de Derecho Politico (73): 125.

57 STC, resolucion N° 199/1987, 16 de diciembre, fundamento juridico 12°.

% ROLLNERT, G. 2008. 126p.

%9 STC, resolucién N° 273/2007, 14 de noviembre de 2007, fundamento juridico 9°.

€0 Ibid.
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amparada por el art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE”®L. La ultima referencia a
normativa constitucional hace alusion a la conexion entre el derecho a la libertad ideoldgica y

la libertad de expresion.

En definitiva, el tribunal llega a la conclusion de la constitucionalidad de esta modalidad
de comisidn del delito de negacionismo, finalizando su argumentacion tal y como se evidencia
en el siguiente considerando: “resulta constitucionalmente legitimo castigar penalmente
conductas que, aun cuando no resulten claramente idoneas para incitar directamente a la
comision de delitos contra el derecho de gentes como el genocidio, si suponen una incitacion
indirecta a la misma o provocan de modo mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia,
que es precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento del tipo de

la justificacion publica del genocidio’®?,

Mas allé de algunas reservas que provoco la decision recién abordada, en tanto algunos
deseaban la declaracién de inconstitucionalidad de la totalidad del articulo 607.2 del Cédigo
Penal espafiol de 1995%, las dudas que existian en este campo del debate doctrinal quedaron
meridianamente satisfechas. Se habia hecho un reconocimiento a que, a pesar de que ciertas
expresiones, actitudes, ideas y pensamientos, estén en abierta contraposicion al orden
constitucional establecido, en ningun caso vulneraban a la Constitucion salvo cuando postulan
violencia como forma de accion politica o se traducen en actos o comportamientos concretos
que lesionan derechos ajenos tales como el honor individual o colectivo de otros miembros de
la comunidad: la vigencia de los valores constitucionales no es ideoldgica, en el sentido de su
cuestionabilidad tedrica, sino vigencia juridica, pues tales valores no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por actos que atenten lesivamente los concretos derechos que tienen como

sustento los propios valores constitucionales®®. A esto se refieren los autores espafioles cuando

61 STC, resolucién N° 273/2007, 14 de noviembre de 2007, fundamento juridico 9°.

62 1hid.

83 Seglin RAMOS, 2009, 135p, ello en virtud de que es posible aplicar los mismos criterios tanto en la “negacion”
como “justificacion”, porque la Unica diferencia que el TC observa entre una conducta y otra es la existencia del
mencionado «elemento tendencial»; es decir, el TC esta atendiendo a un criterio subjetivo que, como hemos dicho,
ni tiene por qué estar presente en la justificacion ni tiene por qué estar ausente en la negacién (pues quien niega
puede perfectamente tener la intencion de «crear un clima social de hostilidad» contra los miembros de un
determinado grupo étnico, nacional, religioso, etc.).

® ROLLNERT, G. 2008, 143p.
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hablan de democracia “ingenua”, por contraposicion a la democracia “militante”® o fuerte®, en
donde se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en un primer

momento, a la Constitucion.

Por lo anterior es que generd (y produce aun) perplejidad el que, el legislador penal
espafiol en el afio 2015 haya creado un nuevo tipo penal de negacionismo (articulo 510 CPE),
en donde se incorpora la modalidad tipica de “negacion”, toda vez que esta habia sido ya
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en 2007, 6rgano que habia dejado
claramente delimitado, en este &mbito, los comportamientos que podrian acarrear a su autor
responsabilidad penal, esto con el presupuesto de la no afeccion del derecho a la libertad de
expresion. Aquello no es mas que una muestra de lo grave que pueden llegar a ser las
discordancias entre los preceptos penales nuevos que son incorporados a los regimenes
juridicos, y la evolutiva interpretacion de la Constitucion. En el caso espafiol no se concibe
justificacion alguna para esta incoherencia normativa, en razon de que no existié modificacion
alguna en las normas constitucionales atingentes, cuestion que de haber sido asi el caso,
efectivamente podrian haber afectado al alcance de ciertas libertades y su posible limitacion. En
este sentido, la politica-criminal debe someterse a las limitaciones que le impone un sistema
democrético de Derecho, en donde rige el principio de supremacia constitucional: el injusto
material de la accion tipica es ciertamente previo al Derecho penal, pero no a la Constitucion®’,

8 ALASTUEY DOBON, C. 2016, 21p; ROLLNERT, G. 2008, 112p.
% RAMOS, J.A. 2009, 137p.
67 ROXIN, C. 1997. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Madrid, Editorial Civitas S.A. 561p.
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CAPITULO II: EL CASO CHILENO, SURGIMIENTO DEL DEBATE Y PRIMERAS
INICIATIVAS LEGALES

2.1 Contexto

Si tuviese que colocarse un punto de partida, respecto al momento en que adquiere
relevancia publica en Chile la problematica de la negacionismo, resulta sumamente acertado
identificar aquel momento con el controversial homenaje rendido en el afio 2011 al retirado
brigadier del Ejército, Miguel Krassnoff Martchenko, quien (por aquel entonces) estaba
cumpliendo una condena de 144 afios de presidio, por 23 delitos cometidos durante la dictadura
militar. Con motivo del relanzamiento de un libro, titulado “Miguel Krassnoff. Prisionero por
servir a Chile”, cuya autoria corresponde a Gisela Silva Encina, el alcalde de la comuna de
Providencia en conjunto con una organizacion privada, invitd a un acto en homenaje al retirado
militar, el cual fue efectivamente realizado el 21 de noviembre de 2011, a pesar de la oposicion

de determinados grupos que criticaron la realizacion de esta ceremonia®®,

La cobertura mediatica que alcanz6 este evento, trajo consigo un, hasta entonces,
desconocido debate, el cual tenia por objeto -sumamente vigente- la pregunta acerca de si son
tolerables todo tipo de conmemoraciones o celebraciones en favor de personas, vivas 0 muertas,
que hayan tenido participacion en violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos

durante la dictadura ocurrida en nuestro pais.

2.2 Primeras iniciativas legislativas

La respuesta a la realizacion del citado homenaje no se hizo esperar, toda vez que la
mera invitacion a dicho acto produjo que se generara el conflicto. Como consecuencia, surgen
dos proyectos de ley, que buscan reprimir fendmenos como el ocurrido el 21 de noviembre de
2011, y que recurren al Derecho penal para sancionar tales conductas: estas son las mociones

contenidas en los Boletin 8.049-17 y 8.080, ambos, simbolicamente, propuestas en sus

% El MOSTRADOR. 2011. Organizaciones de DDHH funaron el homenaje a Krassnoff. [en linea]. EI Mostrador.
21 de noviembre, 2011. <https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2011/11/21/aviso-de-bomba-obliga-a-
suspender-el-homenaje-a-krassnoff-en-el-club-providencia/> [4 octubre 2019]
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respectivas camaras de origen el mismo dia fijado para la celebracion al condenado militar en

retiro Krassnoff.

El primer proyecto, iniciado por el diputado Tucapel Jiménez, propone un articulo Gnico

que dispone lo siguiente:

“Quienes publicamente nieguen, minimicen o condonen, intenten justificar o
aprueben los crimenes de leso humanidad o genocidios cometidos,
particularmente, bajo el régimen militar que gobernd Chile entre los afios 1973

y 1990, seran castigados con una pena de carcel de seis a dos arios .

La segunda de las iniciativas legislativas, es presentada por la senadora Isabel Allende.
Este proyecto, claramente inspirado en una oposicion al homenaje rendido al brigadier
Krassnoff, propone dos articulos, ademas de uno transitorio. En lo que interesa a los fines de
este trabajo®, resulta relevante el articulo primero, el cual establece dos tipos penales: uno que
concibe como conducta tipica la realizacion de actos en honor a condenados por delitos de lesa
humanidad; mientras que el otro se refiere al financiamiento o patrocinio mediante la utilizacion

de fondos fiscales de esta clase de actos. En lo concreto, el proyecto indica:

“Prohibanse cualquier tipo de honores, tributos u homenajes a personas, vivas o0

fallecidas, que hubieran sido condenadas por delitos de lesa humanidad.

Las personas que convoquen o0 patrocinen este tipo de actos serdn castigados con

presidio menor en su grado minimo.

El que, utilizando fondos fiscales, patrocinare o financiare este tipo de homenajes
incurrird en la pena de presidio menor en su grado medio como también la pena de

inhabilitacion especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio. ”

% Esto, debido a que el articulo segundo se refiere a una modificacion al Codigo Militar, respecto a la comisién de
“actos deshonrosos” para la dignidad militar. En este sentido, no atiende al fendmeno negacionista aqui tratado,
sino que se refiere a sanciones de caracter militar asociadas a una condena ejecutoriada al autor de crimenes de lesa
humanidad.
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Ambas iniciativas legales se encuentran, actualmente, en el primer tramite
constitucional. Sin embargo, es el primer proyecto de ley, Boletin 8049-07 el que ha recibido

mayor discusion en sede legislativa, recibiendo tramitacion hasta el 30 de noviembre de 20177,

Este proyecto, en su revision especializada por la Comision de Constitucion, Justicia y
Reglamento de la Camara de Diputados, fue objeto de reparos en varios puntos, los cuales
vienen a presentar un “didactico” panorama de los principales nodos problematicos de una
regulacién juridico-penal del negacionismo, tal como es planteada por el articulo Unico del
Boletin 8049-07:

a) Potencial presencia de una ley penal en blanco: toda vez que no aparecia una conducta
tipica suficientemente descrita, pareciendo la regulacion mas una “declaracion de
principios y no una tipificacion de delito”.

b) Conflicto con la garantia constitucional de libertad de expresion y opinién.

¢) Importancia de, primariamente, identificar que bien juridico se esta protegiendo.

d) Inconveniencia de la tipificacion: una regulacion penal como la contenida en el proyecto
podria favorecer a la fragmentacion de la sociedad.

e) Configuracion como delito de peligro concreto o abstracto: si bien no se expresa en estos
términos, se hace remision a la legislacion alemana, en tanto esta exige la afectacion,
mediante un medio idoneo, de la paz publica. En tal sentido, seria un delito de peligro
concreto, mas no abstracto como apareciera la propuesta legal que se discute.

f) Imposibilidad de atribuirse la creacion de una verdad histérica oficial.

g) Garantia de no repeticion y cumplimiento de obligaciones internacionales.

La redaccién del tipo penal propuesto seria modificada, tras la discusion en sede
legislativa, quedando de la siguiente forma, que, de manera evidente, viene a tratar de solventar
las dudas generadas, especialmente respecto al peligro de crear una norma penal en blanco, que
incumpliese las exigencias del principio de legalidad, en su variante de lex certa. Para esto, se

elimina la referencia a delitos de lesa humanidad de manera genérica, y mas bien se especifican

0 El estancamiento se debe a que aun no se emite un informe complementario por parte de la Comisién de
Constitucidn, Justicia y Reglamento, respecto a las indicaciones realizadas al proyecto en las discusiones generales
realizadas.
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ciertos tipos penales contenidos en el Cédigo Penal, que corresponden a los principales ilicitos
cometidos durante el periodo histérico de la dictadura.

“Articulo unico.- El que publicamente negare hechos comprobados por sentencia
judicial firme, referidasa  delitos de homicidio, homicidio calificado, secuestro,
secuestro calificado, substraccion de menores, detencion ilegal, tormentos o rigor
innecesario y asociacion ilicita, siempre que los hechos punibles hayan ocurrido
entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990, y que las personas
condenadas hubiesen actuado como agentes del Estado en calidad de funcionario
publico o, tratdndose de un particular, que hubiese actuado en el ejercicio de
funciones publicas o con la aquiescencia, consentimiento o por instigacion de un

funcionario publico serdn castigados con la pena de presidio menor en su grado medio.”

Otra correccion, no menor, corresponde a la modificacion de la pena asignada, toda vez
que ahora se condice con el lenguaje propio de la escala general de penas del articulo 21 del

Cadigo Penal.

2.3 Proyecto de Ley de memoria historica

Una segunda contramanifestacion respecto a fendmenos negacionistas proviene de la
mocion presentada por la diputada Karol Cariola, quien el 25 de noviembre de 2014 ingresa el

proyecto contenido en el Boletin N° 9746-17.

Esta vez la motivacion a esta iniciativa, mas alla de provenir del deseo de proscripcion
de realizacion de actos en homenaje a condenados por delitos de lesa humanidad cometidos
durante el periodo 1973-1990, se opone a la existencia de determinados objetos creados en
reconocimiento a la figura de ciertos personajes de la dictadura. En el mismo proyecto de ley se
mencionan el busto en el Museo Maritimo y un navio de la Armada que recuerda con honor a
José Toribio Merino, la biblioteca de la Academia de Guerra nombrada “Augusto Pinochet

Ugarte” y que un monolito en la comuna de Cisnes recuerde a este Gltimo™,

1 Antecedentes del proyecto de ley que prohibe el homenaje y/o exaltacién de la dictadura civico militar. Boletin
N° 9746-17.
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La mocion aborda teméaticas que van desde la educacion’?, financiamiento pablico™y,
evidentemente, negacionismo. Con todo, no regula este Gltimo topico en la manera que es
abordado en el derecho comparado, sino que, al igual que el proyecto iniciado en 2011 por la
senadora Allende, se refiere a lo que podemos sindicar como una modalidad tipica especifica de
negacionismo, vinculada a la justificacion de delitos de lesa humanidad, ante todo, no explicita,
toda vez que lo que subyace al enaltecimiento de los responsables por aquellos delitos, es una
justificacion a los actos realizados en virtud de su decision de privilegiar un bien superior. En

definitiva, en lo que interesa el proyecto, contempla en su articulo 3° lo siguiente:

Actos publicos. Se prohibe toda actividad de caracter publico que tenga por objetivo la

exaltacion u homenaje de la dictadura civico-militar.

Se entenderd que son de caracter publico aquellos actos financiados en todo o en parte
con fondos publicos, o aquellos que siendo financiados completamente con fondos
privados se efectien mediante publicidad o medios de comunicacion escritos, sonoros
o0 audiovisuales, se realicen en la via publica, en recintos publicos, recintos privados
de propiedad fiscal, bienes nacionales de uso publico, o cuando su convocatoria se
haya realizado mediante publicidad escrita, sonora o audiovisual y ésta contenga

homenajes y/o exaltaciones de la dictadura civico-militar en los términos de la presente

ley.

2.4 Sobre la reactivacion de la vigencia de la tematica

Después de un periodo de tiempo donde los proyectos legales fueron discutidos
arduamente, ganandose su espacio en la agenda publica, su relevancia fue cediendo terreno,
guedando relegado a la revision en comisiones especializadas en el Congreso, solicitud de
informes, sin mayor urgencia. Sin embargo, y como ya se pudo apreciar la modalidad del
fendmeno bajo el cual se verificd la necesidad de una regulacion legal en el afio 2011, fue la
ocurrencia de ciertos actos, dados a conocer publicamente a la sociedad, los que provocaron la
reinstalacion de la problematica del negacionismo de hechos fehacientemente constatados,

acerca de violacion de Derechos humanos ocurridos en el periodo de la dictatura chilena.

2Art.6°y7°
BA.8y9°
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Concretamente, es durante el afio 2017, en plena campafa electoral, donde una candidata
a diputada negd hechos comprobados judicialmente en el caso “Quemados”, usando las redes
sociales para atacar a las victimas e intentar tacharlas de violentistas, desconociendo de tal forma
la sentencia judicial recaida sobre los detallados hechos comprobados que fundamentaron la
imposicion de penas a los militares y policias responsables’. La expresion pUblica de estas ideas
fueron reprochadas por la madre de una de las victimas, e incluso por el ministro en visita
responsable de la investigacion, aunque a pesar de esto, estas, a lo menos, “cuestionables”
afirmaciones fueron respaldadas por la autodenominada “Multigremial nacional de personal de
las FFAA, Carabineros y PDI en retiro”, grupo que apoya, blinda y revindica a criminales de

lesa humanidad’.

Otro hecho de connotacidn publica fue el ocurrido en agosto de 2018, donde el recién
asumido Ministro de Cultura, Mauricio Rojas, el cual alcanz6 a desempefiarse solamente
durante una semana en su cargo, debido a que este habia sefialado en libro de su autoria, que
datan del ano 2015 y 2016, que el Museo de la Memoria y los DD.HH. era un “montaje cuyo
proposito que sin duda logra, es impactar al espectador dejarlo atonito, impedirle razonar”, y
que constituia un “uso desvergonzado y mentiroso de una tragedia nacional”’®. Ahora, aunque
dicha autoridad publica, en su momento expreso que aquello no reflejaba su pensamiento actual,
nunca se retractd explicitamente de sus dichos, y tampoco se abordd por su parte lo
contradictorio entre las ideas que manifestd, con su tajante posicion acerca de que no habia

relativizado las violaciones a los DD. HH'".

Declaraciones publicas de este caracter, en conjunto con su amplia difusién por parte de
los medios masivos de comunicacion, favorecieron el retorno de la temética negacionista a la

agenda publica, y en ese nuevo contexto encontraria cabida en la discusién parlamentaria a

™ EL DINAMO. 2017. Loreto Letelier: victimas del Caso Quemados “se quemaron a si mismas con molotov que
explotaron”. [en linea] El Dinamo. 25 de septiembre de 2017,
https://www.eldinamo.cl/nacional/2017/09/25/loreto-letelier-dice-que-victimas-del-caso-quemados-se-quemaron-
a-si-mismos-con-molotov-que-explotaron/ [consulta: 28 de noviembre 2019]

S CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. 2018. Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2018. Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales. 48p.

® AHUMADA, M. 2018. Mauricio Rojas y polémica por sus dichos sobre Museo de la Memoria: "Hoy eso esta
muy lejos de lo que yo tengo, debo y quiero decir”. [en linea] La Tercera en linea. 11 de agosto de 2018-
<latercera.com/reportajes/noticia/mauricio-rojas-polemica-dichos-museo-la-memoria-hoy-esta-lejos-lo-debo-
quiero-decir/278746/> [consulta: 24 de noviembre 2019]

" CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. 2018. 32p.

31



proposito del proyecto de ley, iniciativa legal proveniente desde el ejecutivo en el afio 2017, que
busca incorporar al Codigo Penal el delito de incitacion a la violencia’®. Con la intervencion y
asesoramiento del Instituto Nacional de Derechos Humanos’, se advertia, por lo pronto, la
importancia de ampliar la discusion, incorporandose a los 3 tipos penales originales del proyecto
uno nuevo que versaria sobre el negacionismo. En este sentido, se aprecia de inmediato la
influencia del modelo espafiol, que efectivamente trata este delito en el contexto de la incitacion

a la violencia o al odio.

De esta forma, es que desde finales de 2018 se incorpora, definitivamente, el tratamiento
del negacionismo dentro del proyecto de incitacion al odio, acelerandose en cierta medida su
tramitacion que se habia visto dilatada en los proyectos previos, en tanto se aferra a otra tematica
sumamente controversial en el contexto nacional, como lo son los delitos de odio, tan vigentes
en el extranjero como en Chile, debido a lamentables episodios que han marcado la pauta en los
tltimos afios, y que incluso ya han generado modificaciones legislativas®®. Con todo, esta vez
la asimilacion a este nuevo proyecto de ley viene dada con la peculiaridad, esto es, que trae una
agravante especial de la responsabilidad penal ante el caso de que la conducta tenga como sujeto
activo a un funcionario publico en ejercicio de sus funciones o con ocasion de su cargo. En
definitiva, el proyecto que aun se tramita en el Congreso, se ha de discutir sobre la siguiente

propuesta de texto legal, en lo que concierne al tipo de negacionismo®:

“Art. 161 E.- El que a través de cualquier medio justificare, aprobare o negare las
violaciones a los derechos humanos cometidas en Chile entre el 11 de septiembre
de 1973 y el 11 de marzo de 1990, consignadas en el Informe de la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion, en el Informe de la Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, en el Informe de la Comision de Prision Politica y
Tortura; y en el Informe de la Comisién Asesora para la Calificacion de Detenidos

Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Prision Politica y Tortura, seran

8 Boletin N° 11.424. Proyecto de ley que tipifica el delito de incitacion a la violencia.

" INDH. 2018. Principales informes del INDH al Parlamento. Santiago, Instituto Nacional de Derechos Humanos.
8 Véase Ley N° 20.609, que Establece medidas contra la discriminacion, coloquialmente denominada “Ley
Zamudio”

8 Informe de la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el Mensaje de S.E. la Presidenta
de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que tipifica el delito de incitacidn a la violencia.
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castigados con la pena de presidio menor en su grado medio y multa de cuarenta a

sesenta unidades tributarias mensuales.

La pena corporal asignada en el inciso anterior se aumentara en un grado y las
multas se impondrén en su grado maximo, cuando las conductas se hubieren realizado
por funcionario publico en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de su cargo, y
sufrira la pena de inhabilitacion absoluta temporal en su grado minimo para el ejercicio

de funciones publicas.”
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CAPITULO I11: LA CRIMINALIZACION DEL NEGACIONISMO DESDE LA
OPTICA DEL PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

3.1 Influencia desde el Derecho Internacional de los DD.HH.

La tipificacion del negacionismo en diversas legislaciones europeas no responde,
meramente, a la concurrencia de semejantes problematicas aisladas, vinculadas a lo peligroso
de la negacion de hechos histéricos, dolorosos aun para aquellas sociedades. Antes bien, ha
existido una interesante actividad promotora de la criminalizacion de estos fendmenos,
proveniente desde el Derecho Internacional, y mas especificamente, de su rama vinculada a
derechos humanos. Se vera ademas, que para el caso interamericano, se ha progresado en
nociones que aportan relevantes elementos para la configuracion de iniciativas legales en los

Estados obligados para la preservacion de la memoria histérica.

3.1.1 Europa

Un primer topico que requiere ser abordado, se refiere al fundamento de caracter
normativo que han encontrado los diversos sistemas juridicos pertenecientes a la cultura
occidental para reforzar la vigencia de los preceptos legales que castigan las conductas
negacionistas, o que sirven para legitimar la necesidad de contar con un tipo penal que sancione
este delito especifico en aquellos ordenamientos juridicos que no cuentan con este,

correspondiendo esto Ultimo a la situacién vigente en el caso chileno.

Es aqui donde aparece el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y mas
concretamente, el sistema europeo de proteccion de DD.HH. como la fuente principal de normas
de caréacter vinculante para los Estados pertenecientes al Consejo de Europa (excepto Turquia).
Adquiere particular relevancia la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH), el cual en maltiples asuntos de caracter contencioso se ha abocado a la
determinacion de las limitaciones de uno de los derechos, en particular el contenido en el articulo
10 del Convenio (libertad de expresion), a propdésito de la publicacién de contenido ofensivo

para determinados grupos de personas.
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Es la jurisprudencia de este ente jurisdiccional util al momento de determinar cuél es el
sentido y alcance de la limitaciones imponibles a la libertad de expresion, en el contexto de una
manifestacion publica de negacion, justificacion o trivializacion de delitos de lesa humanidad.
Sin embargo, el acento no esta colocado en la interrogante de la legitimidad de los tipos penales,
en cuanto si estos respetan o no los principios que restringen el ius puniendi de un Estado
democrético de Derecho, sino que el analisis realizado se aboca, como ya se expreso, en las
limitaciones que se le han de imponer al derecho a la libertad de expresion. Es decir, se da por
sentado que no existe vulneracion a derecho alguno en la existencia de este figura penal. Esto
se deberia a que existe cierta conciencia de que esta tipificacion en los paises europeos responde
“mas a razones politico-simbodlicas que a una ampliacion del &mbito punible respecto a una
situacion anterior puesto que ya existia una jurisprudencia consolidada”®?. Esto se refiere a lo
abordado en el Capitulo 11, respecto a como a través del delito de injurias, de presencia habitual
en los cddigos penales, era el mecanismo mediante el cual se perseguia las conductas de corte

negacionista.

Con todo, dentro del contexto europeo encontramos otras fuentes relacionadas a los DD.
HH, pero no de una manera tan directa como lo es el Convenio y la interpretacion de los derechos
contenidos en este realizado por el TEDH. Estas otras fuentes hacen alusion al Consejo de
Europa®, perteneciente a la Union Europea, que ha emitido dos cuerpos normativos -uno de
caracter vinculante y otro que es calificable como norma de softlaw- que abordan expresamente
la problematica del negacionismo, tomando una postura en favor de su criminalizacion: 1)
Decisién Marco 2008/913/JAl (65) de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal, y 2)
Recomendacion N°15 de la ECRI®*, 6rgano dependiente del Consejo de Europa, “on Combating
Hate Speech, del 8 de diciembre de 2015.

8 BILBAO, J. M., citado por NOGUEIRA, H. 2012. Informe sobre proyecto de ley que sanciona con carcel a
quienes nieguen, justifiquen o minimicen los delitos de lesa humanidad cometidos en Chile. Boletin N° 8049-1.
Estudios Constitucionales (1):407.

8 Para un andlisis detallado sobre esta materia, y en particular sobre los criterios esbozados por los drganos
europeos sobre la limitacion de la libertad de expresion a propdésito del negacionismo del genocidio, véase
ELOSEGUI, M. 2017. La negacion o justificacion del genocidio como delito en el derecho europeo. Una propuesta
a la luz de la recomendacion N.° 15 de la ECRI. Revista de Derecho Politico UNED (98):251-334.

8 European Commission against Racism and Intolerance.
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La Decisién marco 2008/913 del 28 de noviembre de 2008 interesa en su articulo 1 letra

C) que prescribe:

1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que se

castiguen las siguientes conductas intencionadas:

c) la apologia publica, la negacién o la trivializacion flagrante de los crimenes de
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como se definen en
los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un
grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relacién con la raza, el color,
la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan

incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;

Por su parte, la norma de softlaw correspondiente a la Recomendacién N° 15 de la ECRI,
en lo que respecta a una etapa de discusion acerca de la criminalizacion del delito de
negacionismo (la parte restante del citado articulo hace alusion a cuestiones de indole procesal)

indica en su articulo 10 que los Estados:

“10. Actlen de forma adecuada y decidida contra el uso en pablico de discurso de odio
que tenga como finalidad, o quepa suponer razonablemente que va a tener dicho efecto,
incitar a la comision de actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion
contra aquellos a los que van dirigidas, y ello mediante normas penales, siempre que
otras medidas menos restrictivas puedan resultar menos eficaces, y se respete la libertad

de expresion y opinién y, en consecuencia:

a. velen por que se definan claramente los tipos penales y se tenga debidamente en

cuenta la necesidad de imponer una sancion penal ”

Se puede apreciar que, si bien en esta normativa se promueve la persecucion del
negacionismo por parte de los Estados vinculados, los 6rganos internacionales no dejan de
expresar una correspondiente limitacion respecto a sus pretensiones de punicion, en tanto se
utilizan vocablos tales como “forma adecuada”, o “medidas necesarias”, que definitivamente
hacen alusion a principios limitadores del poder punitivo del Estado, y mas especificamente al

principio de proporcionalidad en su sentido amplio.
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3.2 Sistema interamericano

A diferencia de la normativa formal existente en el sistema europeo, que promueve la
criminalizacién de, entre otras, las conducta de corte negacionista, en nuestro propio &mbito no
encontramos un simil. A pesar de ello, tal contingencia no obsta a que encontremos fuertes
pronunciamientos respecto a esta materia, que si bien no versan acerca de -al menos
directamente- el fendmeno humano aqui tratado, si tienen un vinculo imposible de obviar, y el
cual puede constituir un relevante argumento en favor de la positivizacién en el sistema juridico

interno, de un tipo penal de negacionismo: se trata del derecho a la verdad.

Este concepto juridico ha sido acufiado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), en lo que se ha constituido como un continuo
esfuerzo para delimitar el contenido de este derecho, el cual, sin duda, va en continua expansion.
Su aparicion tiene como sustento factico inmediato los numerosos casos de desapariciones
forzadas de personas que ha debido juzgar la Corte, delitos que se manifiestan como una
violacion compleja de derechos humanos, de carécter continuado, y que han sido la base sobre
la cual se ha construido el fundamento del progresivo desarrollo del derecho a la verdad®.
Relevante a este punto es la sentencia recaida en 2003 en el caso “Myrna Mack Chang vs
Guatemala”, que da un buen primer acercamiento al contenido de este derecho: “la Corte ha
reiterado que toda persona, incluyendo a los familiares de victimas de graves violaciones de derechos
humanos, tiene el derecho a la verdad. En consecuencia, los familiares de las victimas y la sociedad
como un todo deben ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas violaciones. Este derecho
a la verdad ha venido siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; al
ser reconocido y ejercido en una situacién concreta, ello constituye un medio importante de reparacion.

Por lo tanto, en este caso da lugar a una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de la

victima y a la sociedad guatemalteca .

Un primer punto que se debe precisar es el caracter no autbnomo de este derecho, esto
debido a que no se encuentra expresamente reconocido en la Convencion, no encontrandose

subsumido tampoco en los derechos de los articulos 8,13,25 y 1.1 de dicho tratado, tal como ha

8 Corte IDH. 2017. Desaparicion forzada. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N°6. San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos. 21p.

8 Corte IDH, sentencia del Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 noviembre de 2003, Serie C, N° 101,
parrafo 274.
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sido expuesto por la CIDH®. Con todo, ello no ha obstado a que se subsuma al derecho de la
victima o sus familiares a obtener de los 6érganos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a traves de la investigacion y el
juzgamiento®. A partir de esta base, se ha procedido a darle maltiples alcances, entre los cuales
se identifican algunos tales como®: es un derecho relacionado directamente con el acceso a la
justicia, de carécter imprescriptible en razén de que trata de delitos de lesa humanidad,
constituye un elemento esencial para el derecho a la reparacion. De modo mas relevante, se
manifiestan como contenidos esenciales para la fundamentacion de un delito de negacionismo
los siguientes alcances: es un derecho que incluye exposicion y reconocimiento publico de los
sufrimientos infligidos, es decir, inseparable de la verdad misma el que ella sea reconocida
publicamente®, la sociedad y sus comunidades tienen derecho a conocer y a exigir la verdad,
en tanto no es un derecho privativo de las familias®, y, por ultimo, se trata de un derecho que
impone al Estado obligaciones concretas, entre ellas, realizar los actos legislativos, y de
cualquier otra naturaleza, que sean necesarios para evitar la reiteracion de los hechos acaecidos,

implementando las medidas necesarias de proteccion y garantia®.

Respecto a estos alcances que aqui se reconocen como particularmente relevantes para
este trabajo, la CIDH ha indicado que es deber del Estado, como medida de reparacion que busca
satisfacer el derecho de la sociedad en su conjunto a conocer la verdad, recurrir a mecanismos
idoneos para mantener viva la memoria de las victimas y dar transparencia a los hechos que
violentaron los derechos humanos por medio del establecimiento de espacios de memoria
publica, ya sean estos memoriales, monumentos, museos, entre otros®>. Respecto a este punto

se profundizara méas adelante®*, pero por lo pronto se debe destacar la importancia que ha tenido

87 Corte IDH, sentencia del Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. de 25 de mayo de 2010, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 206.

8 |bid.

8 La identificacion concreta de estos alcances corresponde a BERNALES, G. 2016. El derecho a la verdad.
Estudios Constitucionales (2): 285.

% Corte IDH, sentencia del Caso Comunidad de Rio Negro vs. Guatemala, 4 de septiembre de 2012, Serie N° C
250, parrafo 194.

%1 Corte IDH, sentencia del Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilla de Araguaia), 24 de noviembre de 2010, serie C
N° 219, parrafos 201 y 211.

%2 Corte IDH, sentencia del Caso de la Masacre de la Rochela, 11 de mayo de 2007, serie N° C N° 163, parrafos
193,194y 195.

% Corte IDH, sentencia del Caso Rochac Herndndez y otros Vs. El Salvador, 14 de octubre de 2014, Fondo,
Reparaciones y Costas., parrafo 234.

% Infra, 3.3.3.
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este mecanismo, sea realizado en cumplimiento o no de las obligaciones emanadas de una
sentencia de un 6rgano jurisdiccional internacional como la CIDH, en la construccion de una

memoria historica, en concreto respecto al caso chileno.

Visto someramente su contenido, queda pendiente la pregunta acerca de su
vinculatoriedad para el Estado chileno, en tanto no logran resultar satisfactorios los argumentos
que buscan la incorporacion al ordenamiento juridico interno de este derecho, que dicen relacién
a que este se encontraria incorporado al derecho al debido proceso®®, contemplado en el articulo
19 N°3 de nuestra Carta fundamental. Respecto a esta cuestion, se plantean soluciones como la
remision a ciertos articulos de la Convencion Americana y, sin poder dejar de mencionarse, la
incorporacion via articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica®. Sin
embargo, no se realizado un suficiente énfasis en otra alternativa: el control de
convencionalidad. Este concepto, planteado por primera vez en el caso “Almonacid Arellano vs
Chile”, se define como una herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la
conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencion Americana de Derechos
Humanos y su jurisprudencia®, y para los efectos de la tematica aqui abordada, contempla dos
puntos relevantes: uno es que, segun ha resuelto la CIDH en su jurisprudencia, todos los agentes
del Estado se encuentran mandatados a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto o fin, de
modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento parcial o
total de las obligaciones internacionales®. Es decir, todos los agentes del Estado se encuentran
sometidos al control de convencionalidad. Por otra parte, el segundo punto relevante queda ya
expuesto en la definicion dada mas arriba, esto es, que los sujetos pasivos de la obligacion aqui
contemplada deben tener en atencién no solo el contenido de los derechos contemplados en la

Convencion Americana, sino que también la jurisprudencia de la misma Corte®. De esta forma,

% Respecto a lo poco convincente de aquella fundamentacién, BERNALES, G. 2016.

% 1bid., 290p.

% Corte IDH. Control de convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N°7. San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2p.

% Corte IDH, sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, 26 de noviembre de 2010,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 225.

% Un ejemplo de aquello en Corte IDH, sentencia del Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, 24 de febrero de 2012,
Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 284.
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el control de convencionalidad se dimensiona aqui, como la “via de entrada” de la construccion
jurisprudencial que constituye el derecho a la verdad, hacia los sistemas juridicos internos, entre

ellos, el chileno.

3.3 Constitucion y bienes juridicos

Entrando derechamente en el ambito del derecho interno, y antes de abordar el vinculo
entre los conceptos de Constitucion y bien juridico, se debe exponer la premisa desde la cual
surge la relevancia de estudiar la criminalizacion de un fenémeno como el negacionismo -en un
primer momento de la discusion- a partir de la perspectiva del bien juridico protegido, esto a
modo de aporte hacia la labor que el legislador penal debe desarrollar al momento de la discusion

politica.

Ante todo, la criminalizacion del negacionismo, como la de cualquier otro fenGmeno que
es visto como perjudicial para la vida en comunidad, ha de partir desde una concepcion del bien
juridico como Unico objeto de proteccion posible dentro de un Derecho penal propio de un
Estado social y democratico de Derecho'®, constituyéndose en un principio limitador del ius
puniendi del Estado el denominado principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, o
también principio de lesividad. Se desea abrazar, sin duda alguna, una nocién de caracter
tradicional de este principio, donde el bien juridico es una fuente de validez material para el
establecimiento de la responsabilidad penal, la cual necesariamente ha de depender de la lesion
(o puesta en peligro) a un bien juridico. Todo lo anterior en contraposicion a una nocion formal
0 inmanente de este concepto, la cual alega una tautologia, en cuanto a que bien juridico seria
justamente aquello que el Derecho penal proteja, y por lo mismo, no sirve como criterio acerca

de lo legitimamente criminalizable!®t,

Una concepcion de bien juridico de tipo formal, evidentemente, no ofrece ayuda alguna
sobre cuales son los criterios primarios que ha de tener el legislador penal al momento de decidir
si puede o no criminalizar determinada conducta. Esto se debe a que este tipo de nocién

inmanente no realiza la distincion entre lo que es un bien juridico en su sentido politico-criminal,

100 MIR PUIG, S. 2006. Derecho Penal. Parte General. 8°ed. Barcelona, Reppetor. 120p.
101 SZCZARANSKI, F. 2012. Sobre la evolucidon del bien juridico penal: un intento de saltar més alla de la propia
sombra. Politica Criminal 7(14):379.
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el cual se refiere a aquel objeto que puede reclamar proteccion juridico penal, respecto a un bien
juridico en sentido dogmatico, que en cambio hace alusion a los objetos que actualmente son
protegidos por el Derecho penal vigente'®. Si solamente acogiésemos la idea de un bien juridico
en sentido dogmatico, no existiria limite alguno acerca de los bienes juridicos merecedores de
proteccion, lo cual podria llegar a implicar que, al dia de hoy, pudiera ser justificable la

persecucion penal en Chile de conductas homosexuales consentidas entre adultos!®,

De esta forma, siguiendo una nocién material de bien juridico es que se puede llegar a
lo que es una teoria critica del bien juridico como instrumento de evaluacion de la legislacion
penal positival®, en donde este concepto tenga una relevante funcion politico-criminal, toda vez
que el esfuerzo intelectual de esta teoria va dirigido directamente al legislador, el cual debe tener
en consideracion los postulados resultantes del analisis realizado a los proyectos de ley que
buscan criminalizar una determinada conducta. Y es precisamente aquel el objeto de este
trabajo, el cual busca dar respuesta a la incognita sobre el bien juridico protegido detras de los
delitos de negacionismo, y por ende si resulta legitima la intervencién del Estado mediante el

instrumento penal.

Ahora, siguiendo una nocidn de bien juridico de este tipo, resulta inevitable la pregunta
acerca de cuéles han de ser las fuentes que han de marcar el limite entre lo que es criminalizable
0 no. Al respecto, se ha recurrido a pautas de tipo ético, sociolégico, politico o juridico-
constitucional®. Es esta ultima fuente la que ha captado una mayor atencion por parte de la
doctrina juridica, explicandose esto en el atractivo de la vinculatoriedad de los preceptos
constitucionales, los cuales se hayan en la cima de los ordenamientos juridicos, ademas de la
mayor proximidad tedrica respecto a otras ciencias no juridicas. De esta forma, y tal como indica
Bascufian, “en la remision desde el bien juridico a los derechos fundamentales contenidos en

una Constitucion se pretende realizar el suefio de la teoria del bien juridico, en la medida de

102 MIR PUIG, S. 2006. 120p.

103 Con todo, el delito de sodomia que contenia el articulo 365 de nuestro Codigo penal fue derogado recién en el
afio 1999, bastante tarde en comparacion a otros paises como Alemania, donde la criminalizacién de conductas
homosexuales consentidas entre adultos fue abolida en 1969.

104 ROXIN, C. 2013. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (15):1-27.

105 | ASCURAIN SANCHEZ, J.A. 1995. Bien juridico y legitimidad de la intervencion penal. Revista Chilena de
Derecho 22(2):254.
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que se cuenta ahora con criterios que son a la vez independientes a la voluntad de legislador y

juridicamente vinculantes " 1%,

Dentro de esta teoria del bien juridico que se acoge a la Constitucion, se pueden
distinguir dos variantes basicas: una estricta, en la cual el ilicito penal puede concretarse
exclusivamente en una lesion significativa de un valor constitucionalmente relevante, siendo la
Constitucion de esta forma un modelo de criminalizacion o descriminalizacion de una
determinada sociedad; y una amplia, donde la norma fundamental es un modelo de referencia
para precisar las funciones protectoras y garantizadoras de los bienes juridicos, pero que no lo

agotan en su formulacion®’.

Desde luego, se ha de indicar que no es posible seguir la variante estricta ya esbozada.
Para fundamentar esto es valido hacerse la siguiente pregunta: ¢las declaraciones
constitucionales, por ejemplo, las contenidas en el articulo N° 19 de la Constitucién Politica de
la Repulblica, son bienes juridicos, y mas precisamente, pueden llegar a ser bienes juridico-
penales? Este no pareceria ser el sentido de una Constitucion, toda vez que esta tendria por
finalidad regular la relacién existente entre la sociedad politica y la civil, no establecer preceptos
penales ni regular todas las relaciones entre las personas'®. Es decir, no es suficiente que se
trate de un bien constitucional, como lo es el derecho a la vida e integridad fisica y siquica (art.
19 N°1 CPR), o la propiedad (art. 19 N° 24 CPR), los cuales tienen, por cierto, sus respectivas
normas penales que buscan asegurar las condiciones bajo las cuales tales derechos pueden ser
efectivamente ejercidos, sino que como sostiene Mir Puig, lo que se requiere es que se protejan
como bienes juridico-penales las condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a
las posibilidades de participacion de individuos en el sistema social'®®. En la misma linea, Roxin
indica que bienes juridicos seran todas aquellas circunstancias y finalidades que son necesarias
para el libre desarrollo del individuo, la realizacion de sus derechos fundamentales y el

funcionamiento de un sistema estatal edificado sobre esa finalidad*'°. Entonces, es que se debe

106 BASCUNAN RODRIGUEZ, A. 2007. Derechos fundamentales y Derecho penal. Revista de Estudios de la
Justicia (9):53.

107 MATUS, J.P. 1996. Sobre la necesidad constitucional de la existencia de un bien juridico a proteger por los
tipos penales. Revista Universum (11):124.

18 BUSTOS, J., citado por MATUS, J.P. 1996. 129p.

19 MIR PUIG, S. 1996. 121p.

110 ROXIN, C. 2013. 5p.
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afirmar que el concepto de bien juridico-penal no ha de responder exclusivamente a los derechos

consagrados en una Carta fundamental, a raiz de que su concepto es méas extenso.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, es que hemos de limitarnos solamente a
reconocer que la relacion entre la teoria del bien juridico constitucional y el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos se debe enmarcar en que lo que no sea parte integrante
del orden constitucional no es merecedor de proteccion penal, mas los derechos
constitucionales, concebibles como bienes de rango constitucional, no son objetos de proteccién
penal sin méas, toda vez que si se les desea amparar por el legislador penal, este deberd ademas
realizar el analisis propio del principio de proporcionalidad, el cual se hace operativo gracias al
principio de lesividad o exclusiva proteccion!!!. Es alli donde se produce el punto de conexion
juridico de la inadmisibilidad de estos preceptos penales que no poseen un bien juridico
protegido identificable con la Constitucion, el cual radica en la prohibicion de exceso, a deducir
del principio de proporcionalidad®*?.

Por ello es que no se puede alegar la independencia del principio de lesividad respecto
al de proporcionalidad (el cual se subdivide en tres subprincipios: idoneidad, necesidad, y
proporcionalidad en sentido estricto). Tal como indica Roxin, el principio de proporcionalidad
en cuanto punto de referencia, a su vez, presupone un bien a proteger, para lo cual la teoria del
bien juridico puede ofrecer puntos de partida, sin que con ello, sin embargo, se hubiera prefijado

la conclusion a alcanzar después de un examen juridico-constitucional3,

De todas formas, esto no implica que la Constitucion no pueda ofrecer otros mecanismos
que colaboren a distinguir el rol que puede jugar el bien juridico dentro de ella, en su relacion
con el principio de lesividad. Ya analizamos que no es posible argumentar un modelo de
criminalizacion en base a un principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos que se
constituya de forma independiente al principio de proporcionalidad. Sin embargo, si podemos
acoger una postura donde, reconociendo el rol que tiene una Constitucién dentro de un Estado
social y democratico de Derecho, en el sentido de que al estar el Estado al servicio de la persona

humana, en reconocimiento a su dignidad, este si tiene el deber de no hacer imposibles de ejercer

11 BASCUNAN RODRIGUEZ, A. 2007. 54p.
112 ROXIN, C. 2013. 22p.
113 |pid., 23p.
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los derechos reconocidos constitucionalmente. Es asi como Matus indica que como toda
tipificacion penal importa, generalmente, una limitacion a la libertad personal, en el sentido del
libre desarrollo de la personalidad, y por su intermedio, una limitacion al ejercicio de los
derechos constitucionalmente declarados al establecer condiciones legales para su ejercicio con
consecuencias penosas en caso de cumplirla (imposicién de la pena privativa de libertad),
entonces podemos concluir que toda tipificacion penal ha de someterse a la garantia del
contenido esencial del articulo 19 N°26 de la CPR!4, cuestion que es particularmente relevante
al momento de analizar una eventual afeccién a la libertad de expresion, tematica que, sin

embargo, en este trabajo no es tratada con el detalle que merece.

3.4 Memoria histérica

Es posible ya estimar como tradicional la proteccion de dos bienes juridicos especificos
mediante los tipos penales de negacionismo, tal como se han concretizado en sistemas
comparados: la dignidad humana en relacion a la honra, y la seguridad de determinados
colectivos de personas, con peculiaridades que las hacen particularmente expuestas a ciertos
riesgos. Sin embargo, una perspectiva mucho mas interesante, y que se ha desechado sin mayor
analisis al respecto®'®, es la que estima como posible bien juridico protegido por el delito de
negacionismo, tal como ha sido tipificado en los sistemas juridicos comparados, puede ser la
memoria histdrical®. Sin embargo, parece ser que las observaciones realizadas desde la ciencias
juridicas no han comprendido del todo el concepto de memoria, y mas especificamente la
memoria colectiva y sus variantes, lo cual no es posible pasar por alto, toda vez que la cuestion
de la memoria en las ciencias humanas camina al compas del siglo XX/, es decir, hace ya
bastantes décadas. Esta tematica ha sido abordada profusamente desde el prisma de variadas
perspectivas y ramas, muy disimiles entre si, tales como la filosofia, sicologia, historia,

sociologia politica, e incluso la literatural*e,

114 MATUS, J.P. 1996. 131p.

115 En tal sentido, fundamentalmente FRONZA, E. 2011. 136p.

116 Con todo, no se busca profundizar aqui si en realidad estamos frente a un categoria de delito pluriofensivo, que
ademas de lesionar la dignidad y/o la honra del individuo, ademas afecte de modo relevante a un (todavia eventual)
bien juridico de memoria historica.

117 CUESTA BUSTILLO, J. 1998. Memoria e Historia. Un estado de la cuestion. Revista Ayer (32):203.

118 GARRETON, M. A. 2003. Memoria y proyecto de pais. Revista de Ciencia Politica (2):217. Este nos presenta,
especificamente, a los siguientes autores segtin especialidad: en literatura, Semprin; filosofia, Rocoeur; psicologia,
Ruiz-Vargas, Vezzeti y Hacking; historia, Hobsbawn, Le goff y Nora; y en sociologia, esencial es Halbwachs.
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El concepto que aqui se aborda no ha tenido desarrollo por parte de las ciencias sociales,
sino hasta que Maurice Halbwachs, quien desde el plano socioldgico, habla por primera vez de
una memoria colectiva'!®, y también de una memoria histérica, la cual, sin embargo, no aparece
como una singular especie de memoria colectiva como mas bien es entendida hoy en dia, toda
vez que este autor la expone como una de las ocho tipologias de memoria predominantes:
intimistas afectivas, intimistas ritualistas, estatutarias, socioecondémicas, comunitarias,
societarias, anomicas y, precisamente, memorias historicas!?’. Con posterioridad, esta tematica
adquiere su verdadera relevancia, que permanece hasta el dia de hoy, tras la ocurrencia de
tremendos episodios de violencia en diversos lugares del mundo -siendo los casos
paradigmaéticos el genocidio nazi, la guerra civil espafiola, y las dictaduras en Latinoamérica-
en lo que se concibe como un giro hacia el pasado, que produce un “boom” de la memoria
sustentado por un marketing masivo de la nostalgia, construccion de museos, emprendimientos
de proteccion del patrimonio, escrituracion de memorias, aumento de documentos histéricos, e

incluso canales de television dedicados enteramente a la historia?!.

Como fendmeno cultural relativamente reciente, las demandas publicas de memoria no
nacen como recuerdos de una experiencia directa del pasado, que a pesar del tiempo transcurrido
se mantiene viva en el presente, sino que, mas bien, memoria histdrica se utiliza como
contrapunto a una falta de memoria respecto a aquellos hechos que una determinada sociedad
carece actualmente'??. El origen de tales peticiones provenientes de ciertos sectores de la
comunidad, entonces, resulta concordante con esta idea de construccion social y colectiva, toda
vez que el relato surgido respecto a determinados hechos histéricos ampliamente corroborados,
no se construye solamente con la sumatoria de todos los recuerdos personales de los individuo
que vivieron el hecho objeto del recuerdo, sino que se elabora dentro de una dimensién

colectiva, cultural, en funcion de los medios sociales y culturales en que tiene lugar la vida del

19 HALBSWACHS, M. 1925. Les cadres sociaux de la mémoire (Los marcos sociales de la memoria). Paris, Albin
Michel.

120 CUENEN-HUTHER, J, citado en CUESTA BUSTILLO, J. 1998.

121 GONZALEZ, P., PAGES, J. 2014. Historia, memoria, y ensefianza de la historia: conceptos, debates, y
perspectivas europeas y latinoamericanas. Revista Historia y memoria (9):278

122 Respecto al caso espaiiol, y desde una perspectiva histérica, RUIZ TORRES, P. 2007. Los discursos de la
memoria histdrica en Espafia. Revista de Historia Contemporanea (7).
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individuo, no en vano en el aprendizaje social los recuerdos compartidos son los mas fuertes y

persistentes'?,

La nocion colectiva de memoria histérica permite salvaguarda, desde ya, a una primaria
objecidn a la idea de memoria historica en el tiempo actual, en tanto podria preguntarse el como
seria posible concebir una memoria (y por ende, traer a nuestra conciencia determinada
informacidn acerca de sucesos pasados) por parte de una generacion de personas que no vivieron
aquellos eventos de manera directa, siendo que muchas veces ni siquiera quienes alegan la
existencia de una memoria histérica habian nacido cuando ocurrieron tales hechos. Tal como se
expondra, aquella tarea correspondiente a la construccion de los eventos ocurridos en el pasado
pertenece a la historiografia, que como disciplina especializada, cuenta con los mecanismos
apropiados para los fines que se propone, los cuales resultan definitivamente mas amplios que

los que posee la memoria acerca de hechos historicos.

Ahora, y atendiendo a la enorme generalidad del concepto esbozado, es que se establecen
ciertas distinciones en los tipos de memoria colectivas que podemos concebir, que para fines

pedagdgicos son de bastante utilidad!?:

a) Envirtud de su objeto:
a.1) Segmentada o parcial: existe cuando los individuos de una sociedad no estan de
acuerdo al objeto a recordar.
a.2) Compartida o comun: existe conformidad respecto a lo que se rememora.

b) En virtud de su grado de acuerdo:
b.1) Consensual: existe si se le asignan los mismos significados al hecho pasado.
b.2) Contradictoria: no existe acuerdo acerca de la significacion del suceso, por lo que
se habla de una memoria escindida, la cual puede ser antagonistica si busca eliminar la

memoria de otro.

En virtud de la clasificacion anterior, es que un determinado grupo humano se puede

calificar como “sociedad de memoria unificada”, o “sociedad de memoria fragmentada”'?®.

Fuera de esta sistematizacién, se puede hablar también de una memoria institucionalizada,

12 RUIZ TORRES, P. 2007. 16p. ]
124 Estas distinciones son elaboradas por GARRETON, M.A. 2003. 217p.
125 GARRETON, M.A. 2003. 218p.
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particularmente relevante en el &mbito juridico, toda vez que es aquella que se materializa en
normas o instituciones, monumentos'?, etc. Es en este sentido también, que se puede decir que
la criminalizacion del fendbmeno negacionista también se trata de una manifestacion de la
“Institucionalizacion” de la memoria acerca de determinados hechos historicos, que son
asimilados por la colectividad como sumamente importantes, de tal manera que marcan un antes

y un despues en el desenvolvimiento de la comunidad.

3.4.1 Distincidn entre memoria e historia

Estos conceptos ciertamente pueden ser confundidos entre si, debido al uso cotidiano
que se le ha dado, por lo cual ha sido vital la identificacion de las principales diferencias que

mantienen estos.

Una primera diferencia atiende a la finalidad. Y es que la memoria, y particularmente la
memoria histérica, no consiste en un sinénimo de “verdad histdrica”, concibiendo esta
como una constatacion de lo efectivamente ocurrido en el plano real en un tiempo
pretérito, sino que, tal como ya se expreso, es un constructo social, que tiene por finalidad
cuestiones que pueden llegar a ser muy diversas, dependiendo del tipo de memoria
colectiva que se trate. Pero como aqui interesa solamente aquella memoria colectiva que
se refiere a sucesos pasados de gran significancia social, como lo son las violaciones a
los derechos humanos cometidos en periodos de quiebre institucional, puede decirse aqui
que la aspiracion se vincula a dos propositos esenciales: el respecto a la dignidad de las
personas que fueron victimas de estas violaciones, y la garantia de no repeticion. Estos
dos fines se encuentran plenamente en armonia con los que en Derecho Internacional de
los DD.HH. se reconocen como garantias de reparacion*?’, especialmente el segundo fin,
el cual es un item permanente en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al referirse a “otras medidas” distintas a los medios tradicionales de
indemnizacién, mientras que el primero es un principio que inspira a toda la regulacion

internacional de DD.HH.

126 GARRETON, M.A. 2003. 218p.
127 ROSENNE, SH., citada en NASH. 2009. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988-2007). Santiago, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 17p.
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En la contracara, respecto a la historia, si bien se encuentra superado la corriente
positivista y aquella blsqueda extrema de objetividad!?®, ciertamente tiene una finalidad mucho
mas ambiciosa que la memoria colectiva de determinado grupo humano, toda vez que
ciertamente involucra la busqueda de una verdad factual, posicionandose el historiador en una
pretension de imparcialidad y objetividad, para lo cual debe relacionar un conjunto de hechos
ocurridos con otros, de modo tal que no existe solucion de continuidad y que en encuadre total
de eventos no encontremos puntos de vista independientes, sino que la totalidad de hechos como
son'?®, La musa de la historia es Polimnia, y ello tiene todo el sentido pues esta rama del
conocimiento se vincula a la bdsqueda de una memoria universal del género humano®. Ignorar
esta distincion, implica desconocer una cuestion bastante consolidada en el campo
historiogréafico, en el cual se identifica claramente que el saber cientifico de los hechos pasados
es materia propia de la historia, entendida como un saber acumulativo con sus improntas de
exhaustividad, de rigor, de control de los testimonios, mientras que, por su parte, la memoria se

refiere a hechos pasados cultivados por los contemporaneos y sus descendientes®!.

Una segunda distincion se refiere a la relacion existente entre memoria e historia, y es
que la primera se ha perfilado como el objeto mismo de la segunda. Debido a la naturaleza
limitada de la memoria, en tanto su selectividad, sea individual o colectiva, textura fragil,
parcial, manipulada y discontinua por el paso del tiempo, por la acumulacion de experiencias,
por la imposibilidad real de retener la totalidad de hechos, y también por la accion del presente
sobre el pasado'®, la historia como disciplina critica toma aquello en su proceso de
investigacion que busca construir datos sobre el pasado, ofreciendo correccion y o
normalizacion33. Esta correccion es realizada, desde luego, a través de las mltiples fuentes que

son Utiles para el historiador, tales como documentos oficiales, testimonios, objetos, etc.

128 Respecto a esto, CARR, E.H. 1983. ;Qué es la Historia? Barcelona, Editorial Ariel. 99p. Este autor deja clara
una importante caracteristica de la historia y las ciencias sociales, la cual radica en que estas implican un estudio
del ser humano tanto en calidad de objeto como de sujeto, lo cual distingue estas ramas con aquellas que abogan
por el divorcio rigido entre sujeto y objeto, como las ciencias naturales.

129 HALBWACHS, M. 85. A esto se refiere que, por ejemplo, puedo unir un conjunto de sucesos ocurridos en Chile
en determinado afio, los cuales pueden situarse temporalmente y de manera concordante con los sucesos de
Argentina en aquella misma época,

130 1bid. 85p.

181 EABHET-SAADA, J. citado por CUESTA BUSTILLO, 1998, Memoria e historia. Un estado de la cuestion.
132 Ibid. 206p.

133 GONZALEZ, P., PAGES, J. 2014. 282p.
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3.4.2 Los peligros asociados a la proteccion penal de la memoria

La doctrina ha aceptado, de manera amplia, que a pesar del hecho que la incorporacién
de este delito se entrelaza con la tendencia a dar proteccion a la verdad historica 0 memoria
colectiva, estos no pueden convertirse en el bien juridico penal fundante del tipo penal'*. En el
mejor de los casos, se le reconoce a estos conceptos un rol de limite interno a las libertades de

expresion y de informacion segun algunos modelos constitucionales®®,

A partir de la postura anterior, en el mas favorable de los escenarios a lo que puede optar
una nocion de memoria historica como bien juridico-penal tutelado por el negacionismo, es
convertirse en una verdadera inversion de la exceptio veritatis, concepto proveniente de los tipos
penales de calumnias e injurias. En estos, se define a la también denominada “prueba de verdad”,
segun Garrido, como la facultad que tiene el responsable de una accion o expresion calificada
como agraviante y constitutiva de delito, de liberarse de la pena pertinente acreditando la
veracidad de lo que expres6*®. La doctrina nacional aparece divida al respecto, ya que no existe
uniformidad respecto a su ubicacion dentro de la teoria del delito, toda vez que asi definida,
aparece como una causal de exclusion de la pena. Sin embargo, existe la tesis de que esta mas
bien se condice con una causal de justificacion, en atencion a que esta prueba de veracidad surte
efecto respecto de todos los participes, caracteristica propia de causales de exclusion de tipicidad
0 antijuridicidad, mas no de las causales de exclusion de pena, las cuales tienen atribuido un

caracter personal®®’,

Mas alla de la discusion acerca de la ubicacion de la exceptio veritatis dentro de la teoria
del hecho punible, lo relevante respecto a su conexion con la nocion de memoria colectiva o
verdad histdrica, es la situacion en que se estaria colocando a la victima del delito de
negacionismo: esta, seguramente representada por el Ministerio Publico, se encontraria en el
deber de probar la existencia de aquella memoria colectiva o hecho historico, que justifica la

limitacion al derecho a expresar determinadas ideas u opiniones que vienen a desmentir hechos

13 TERUEL LOZANO, G. 2014. 526p.

135 |bid. 527p.

138 GARRIDO MONTT, M. 2010. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IlI. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
216p.

137 POLITOFF, S., MATUS, J.P, RAMIREZ, M.C. 2009. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 646p.
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fehacientemente comprobados, todo esto en concordancia con el principio de presuncién de
inocencia. Esta eventual consecuencia tiene un rasgo positivo desde un punto de vista
sistematico, puesto que no se cae en la incoherencia de la inversion de la carga de la prueba,
como efectivamente se acusa que ocurre en los delitos de injurias y calumnias, donde se produce
una contradiccion con el principio de presuncion de inocencia, toda vez que corresponderia al
imputado realizar toda la actividad probatoria procesal tendiente a demostrar al tribunal que su

propia conducta no corresponde al delito del que se le acusa'®.

Sin embargo, no deja de ser peculiar la posicién en la que se deja al querellante o el
mismo organo publico persecutor, los cuales deberian, hipotéticamente, en la etapa probatoria
del proceso penal, demostrar ante el tribunal la ocurrencia de hechos sumamente documentados
historiograficamente, y que son de amplio conocimiento publico. Lo anterior rige, solamente,
en caso de realizarse una tipificacion penal como la contemplada en los inicios del proyecto de
ley contenido en el Boletin N° 8049-07, en donde el potencial objeto de la negacion,
trivializacion o justificacion es, genéricamente, el o los delitos de lesa humanidad cometidos
durante el periodo histérico 1973-1990. Cuestion diversa ocurriria con una redaccion del tipo
penal tal y como aparece en el mismo proyecto de ley recientemente citado, tras las
observaciones realizadas en la discusion legislativa, toda vez que la especificacion de los
concretos tipos penales (homicidio, secuestro, tortura, etc.) permite que en sede probatoria el
sujeto activo de la pretension penal tenga que acompafiar al tribunal, la sentencia que condena

el hecho que es objeto de la negacion, trivializacién o justificacion.

Retornando a la tematica vinculada a los peligros que han sido asociados a una nocién
de memoria historica como bien juridico protegido en el delito de negacionismo, la objecién
central la resume de buena manera la siguiente frase de Fronza: “no es funcion del derecho penal
producir o reproducir una cierta version de la historia y de hechos histdricos, entrando en
conflicto con la autonomia individual "**. Con mayor profundidad, se alega que en los delitos
de negacionismo -en contraste a las normativas establecidas por las leyes de memoria- imponen
al conjunto social recordar “de determinada forma” el hecho histérico, y no simplemente

“recordar”, como lo hacen estas ultimas. De tal manera, se debiese optar por, en lugar de hacer

138 POLITOFF, S., MATUS, J.P, RAMIREZ, M.C. 2009. 646p.
139 FRONZA, E. 2011. 139p.
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uso del instrumento penal para proteger el recuerdo sobre ciertos hechos, recurriendo
necesariamente a la creacioén de una memoria institucionalizada, deberiamos seguir la senda de
aquella memoria que prevalece a través de monumentos, memoriales, placas conmemorativas,
formas de reparacion simbdlica de los crimenes contra la humanidad. Esta, ciertamente, es una
observacion sumamente aplicable al caso chileno, toda vez que iniciativas de aquel tipo no han
sido objeto de un esfuerzo suficiente por parte de los gobiernos nacionales de turno, segun el
parecer de muchos de los grupos directamente afectados por la violencia sistematica cometida

en dictadura*®

. Muestra de aquello es que gran parte de los memoriales surgen desde iniciativas
privadas, vinculadas a las familias de las victimas de la dictadura, donde muchas veces incluso
han surgido pugnas entre movimientos sociales y el Estado, cuando este ultimo ha querido

vender o destruir terrenos con gran significacion®4:,

Sin desestimar lo correcta que resulta la perspectiva acerca de la utilidad de la
construcciones de memoriales y museos como una forma de recordar, merece una revision mas
profunda la afirmacion que descarta la criminalizacion del negacionismo. Al respecto, se ha
identificado que existe una interseccionalidad entre el proceso penal y el proceso de memoria,
que transforma al juez en arbitro de la historia, cuestién que no se condice con las tremendas
diferencias existentes entre los métodos histérico y judicial, y que en definitiva no justifican la
existencia de esta “verdad oficial”, a saber: principio de congruencia versus amplia libertad de
investigacion sobre los hechos, duracién limitada de la investigacion por una parte, frente a un
amplio margen temporal en la labor historiogréfica, y el efecto de cosa juzgada de las sentencias,
que impide el nuevo conocimiento del asunto contencioso -salvo recurso, 0 mas correctamente,
accion de revision- contra el inherente trabajo de constante revision y reinterpretacion de los

hechos por parte del historiador?.

Este punto de la critica merece reparo, y es que el problema que subyace a esta es el uso
indistinto de dos conceptos que son, en caso alguno, equivalentes. Estos son la historia y la
memoria, y mas concretamente, la memoria colectiva en su vertiente de memoria histérica. Se

puede sostener que un tipo penal de negacionismo, en realidad, no esta protegiendo, de manera

140 DEL VALLE, N. 2018. Memorias de la (pos)dictadura: practicas, fechas y sitios de memoria en el Chile reciente.
Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales (232): 310.

141 BARREIRO, M. 2017. La memoria histdrica en Espafia y su situacion en el ambito educativo: la necesidad de
crear un museo memorial en Espafia. Revista Historia Auténoma (11): 270.

142 FRONZA, E. 2011. 135p.
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indirecta, una determinada versién de la historia, la cual mediante fuerza de cosa juzgada de la
sentencia es transformada en la verdad oficial de un determinado Estado, sino que, mas bien, el
bien protegido es mucho mas modesto, esto es, la memoria colectiva, la cual en este contexto se
presenta sumamente vinculada con la dignidad y honra de las personas que fueron victima de la
violencia sistematica de una dictadura, y los familiares de estas que al dia de hoy viven adn las

consecuencias.

Se dice aqui que el bien juridico protegido es modesto, en el sentido que es limitado
respecto al objeto del proceso conmemorativo, toda vez que no tiene las aspiraciones propias de
la disciplina historiografica, ciencia social que, tal como ya se indic6'®®, responde a
caracteristicas de exhaustividad, rigor y control sobre los sucesos del pasado. Por ello es
descartable aquella propiedad de reinterpretacion constante sobre los hechos pasados que se
alega como diferencia notable entre el proceso del historiador y del juez, toda vez que, en
realidad, el proceso por el cual el juez llegue a formar su conviccion se referird a una memoria
gue en si misma no se reinterpreta, sino que pretende mantener una sola linea interpretativa que
pretende mantenerse en el tiempo, sin importar el paso de los afios, y la cual tanto en el caso
europeo como el chileno, se condice con la nocion del maximo rechazo hacia los crimenes de
lesa humanidad cometidos por los regimenes autoritarios, y en la idea de que estos sucesos no
han de volver a repetirse a futuro, en el sentido de que para las poblaciones afectadas por la
violencia, la memoria historica tiene el valor de reconocimiento social y de justicia, por lo que
puede tener un papel preventivo!*4. Esto pues, el futuro de un pais depende de como enfrente y

elabore el legado de ciertos hitos®.

En ese orden de ideas, también esta distincion entre memoria e historia es congruente
con la concepcidn del proceso penal vigente en el orden juridico nacional, en el sentido que
inspirado en la l6gica garantista, el proceso no es mas que un método dialéctico de solucion de
conflictos intersubjetivos, donde se dispone a los particulares de un medio de solucién hetero-

compositivo, en el cual el Estado actGa como garante del debate dialogal'*®, el cual aspira

143 Supra. 33p.

144 BERISTAIN, C. citado por GABORIT, M. 2006. Memoria histérica: Relato desde las victimas. Revista
Pensamiento Psicoldgico 2(6):12.

145 GARRETON, M.A. 2003. 215p.

146 RUAY SANCHEZ, F. 2018. Aproximacion a un estudio sobre los fines del proceso y la 'verdad'. Ars Boni et
Aequi 13(1): 137

52



solamente a una verdad limitada epistemolégica y normativamente, y condicionada
subjetivamente, pues la verdad objetiva, cierta, absoluta es la expresion de un ideal inalcanzable
y porque en un Estado de Derecho no resulta legitima la obtencion de la verdad "a cualquier
precio”*’. En este sentido, entonces, el concreto proceso penal en el cual, hipotéticamente, se
conoce Yy resuelve una responsabilidad por el delito de negacionismo, no tiene pretensiéon de
alcanzar aquella verdad objetiva, que se condice evidentemente méas con los fines de la ciencia

historiogréafica, y no con un bien juridico menos “pretencioso” como lo es la memoria colectiva.

Terminando este punto, también vinculado a cuestiones procesales penales, se ha
criticado el rol que asumiria el juez, en el contexto del conocimiento y juzgamiento de una
concreta causa de negacionismo, debido a que ademas de la injustificada proteccion de una
verdad historica, ademas se define el método del historiador. Tomando como ejemplo el caso
Theil del Tribunal de Lyon, del 2006, donde el ente jurisdiccional razon6 -en conformidad a la
jurisprudencia del Tribunal europeo- que se debe realizar una evaluacion de contexto, fines y
método utilizados por el sujeto activo de la conducta negacionista, antes que el contenido- que
lo esencial no es tanto analizar el contenido de la tesis defendida por el imputado, sino antes

bien su método®.

Si bien no es del todo desenfocada la observacion que se refiere a lo indebido de una
excesiva preocupacion por topicos de forma, antes bien de un apropiado analisis de la
concurrencia de afectacion del bien protegido por el tipo penal, es decir, lo sustantivo, también
es cierto que este detalle puede ser relevante para efectos de determinar si, en base al
conocimiento del imputado respecto a las reglas que rigen su ciencia u actividad, en contraste a
al saber que es esperable de cualquier historiador respecto al método que ha de aplicar en sus
investigaciones, es posible estimar que este efectivamente ha tenido, o bien no, la observancia
de aquellos deberes que le impone su lex artis. Y dependiendo de esto, podriamos tener un
elementos que nos aportase a determinar la concurrencia del dolo necesario para sustentar la
configuracién del tipo subjetivo, toda vez que este delito de negacionismo, tal como se

materializa en el derecho comparado, admite solamente una modalidad dolosa, lo cual debiese

147 FERRAJOLLI, L. citado por LOPEZ, J. y HORVITZ, M.I. 2003. Derecho Procesal Chileno. Tomo I. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 26p.
148 FRONZA.E. 133.
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igualmente presentarse en el contexto chileno, en el ain hipotético caso de su incorporacion al

derecho positivo.

Bajo este razonamiento, es que es desestimable el argumento que hace ver una no
correspondencia en que el juez se preocupe de problematicas del método del historiador, toda
vez que muchas veces el adjudicador penal, para determinar la configuracion del delito, y
paradigmaticamente en las modalidades de imputacion extraordinaria'®®, donde se hace
pertinente revisar la eventual infraccion de un deber de cuidado, el juez debera instruirse en
cuestiones que ciertamente escapan de su conocimiento, el cual pertenece propiamente al
aspecto juridico. Sin embargo, aquella es una cuestion que se resuelve desde una perspectiva
netamente practica, a partir de la prueba ofrecida por las partes, en especial consideracion a la
de caracter pericial. Por ejemplo, si en un caso de negligencia médica se imputa a un profesional
de dicho rubro el delito del articulo 491 del Codigo Penal, nadie puede llegar a decir,
razonablemente, que el juez (o mas correctamente, jueces) que conoce y resuelve ese caso, se
comportan como medicos y que vienen a construir con su fallo la “ciencia médica”, Sino que
mas bien podemos hablar de que estos se limitan a constatar la infraccion de deberes pre-
existentes en un campo especializado, que tienen relevancia juridica para la determinacién de
responsabilidad penal. Podemos ciertamente coincidir que los deberes que se ven constatados
pueden afectar la labor futura de los individuos que desempefian una profesion u oficio
determinado, en tanto pueden modificar prospectivamente los estandares de cuidado usados,
pero aquello en caso alguno equivale, normoldgicamente, a la construccion de una norma

obligatoria de caracter general, esto es, una ley.

3.4.3 Hacia un bien juridico-penal

Siendo una cuestién a veces inadvertida, la distincion que aqui se aborda se alza como
una cuestion necesaria para efectos de la realizacion de una politica criminal que sea lo
suficientemente restrictiva respecto a los ambitos hasta donde puede extenderse el Derecho
penal. Por ello es que se ve pertinente la elaboracion de valoraciones especificamente juridico-
penales, que permitan extraer criterios propios a esta ciencia, que sean especialmente estrictos

respecto a la eleccion de objetos que merecen amparo de la ley penal, y no solo un respaldo

149 MALANICH, J.P. 2015. La imprudencia como estructura de imputacion. Revista de Ciencias Penales 7(3):14.
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juridico in genere®®°. Esta nocion se encuentra, de hecho, incorporada en las diversas nociones
de bien juridico esgrimidas para el Derecho penal, sea que se afronte el concepto desde
perspectivas sociales o individuales: se entienda al bien juridico-penal como las propiedades de
personas, cosas e instituciones que posibilitan o aseguran la participacion libre e igual en el
entendimiento normativo®®!, funciones sociales que —conforme a una Constitucion particular y
al momento histérico concreto— son valiosas en la estructura social'®?, o circunstancias dadas o
finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre esa concepcion de los fines, o para el funcionamiento del propio
sistema, pudiendo abarcar tanto estados previamente hallados por el derecho, como deberes que

emanan de normas creadas por el Estado®®,

Con el objeto de materializar esta distincion, se exige al concepto de bien juridico en
sentido penal que este integre dos condiciones: suficiente importancia social y necesidad de
proteccion por el Derecho penal®™*. En similar sentido, y desde la vereda del principio de
lesividad, Diez Ripollés explica que este bien juridico, para ser protegido por una norma penal,
debe verse afectado por un comportamiento que afecte necesidades del sistema social en su
conjunto, superando por tanto el mero conflicto entre autor y victima, y que sus consecuencias
puedan ser constatadas en la realidad social, lo que implica accesibilidad a su valoracién por las

ciencias empirico-sociales®®.

Con todo, en este lugar conviene solamente recalcar en la primera caracteristica que se
debe satisfacer, esta es, la suficiente importancia social, toda vez que la exigencia de
necesariedad es topico propio del principio de proporcionalidad. En este sentido, aqui se adhiere
a la observacion de Bascufian, en tanto expresa que la nocién de bien juridico no es mas que la

concrecion para hacer el principio de proporcionalidad estricto sensu, o juicio de ponderacion

10 MIR, S. 1989. Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus Puniendi. Estudios Penales y
criminoldgicos (14):207.

151 KINDHAUSER, U. 1996. Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, p. 67.

152 RUDOLPHI, H. 1975. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico. Nuevo pensamiento penal (5)
(1975): 341.

158 ROXIN, C. 2003. Derecho penal. Parte General. Madrid, Editorial Civitas, 51p.

1% MIR, S. 1989. 209p.

15 DIEZ RIPOLLES, J.L. 1997. El bien juridico protegido en el derecho penal garantista. Jueces para la democracia
(30):12.
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entre el interés de afectacion y el interés de proteccion®®®, el cual va inmediatamente antecedido

del juicio de necesariedad, perteneciente al principio de proporcionalidad en sentido lato.

Tal como se dijo, esta importancia social que debe poseer el bien juridico que se pretende
proteger mediante el instrumento penal, debe ser posible de constatar, lo cual hace referencia a
la materialidad inherente al concepto mismo: este ultimo, de clara naturaleza abstracta, consiste
en un juicio de valor positivo sobre una situacion o relacion de la realidad social, cuyo substrato
puede ser dafado (o puesto en peligro) de un modo empirico-socialmente constatable, siempre
entendiendo la dafiosidad en un sentido socioldgico™’. A ello se agrega la alteracion de una

realidad natural, que consiste en el soporte a las unidades de la realidad social®®®.

Las ideas recientemente aqui planteadas son las que permiten, siempre desde una
perspectiva politico-criminal, diferenciar lo que es realmente un bien juridico en sentido penal,
en contraste a meros valores morales, facilitandose asi la delimitacion entre los &mbitos propios
de la Moral y el Derecho'®. Y es que esto resulta sumamente pertinente frente a la pregunta
sobre si la memoria histdrica respecto a hechos constatados fehacientemente en materia de
violacion a derechos humanos, puede llegar a constituirse como bien juridico-penal, toda vez
que a al delito de negacionismo se le ha acusado de, efectivamente, un tipo penal donde
prevalecen las respuestas emotivas e irracionales, donde resulta dificil identificar un bien
juridico autébnomo de los fines generales de la proteccion penal, y donde eliminado el
reprochable carécter, desde un &ngulo puramente moral, no queda nada en el ataque negacionista

que sea exteriormente visible y socialmente cierto®°.

En los parrafos que siguen, se intentard demostrar como esta Ultima afirmacion, respecto
al caracter meramente moral que se atribuye al bien juridico tutelado por el tipo penal de
negacionismo, es falsa, en razon a que si se afronta la indeterminacién acerca del bien juridico
protegido desde la existencia de una memoria historica concreta, en su relacion con la dignidad

humana, es posible salvaguardar la critica de los detractores de este delito, en tanto a la atribuida

15 BASCUNAN RODRIGUEZ, A. 2007. 54p.
15DIEZ RIPOLLES, J.L. 1997. 18p.

158 |pid.

159 MIR, S. 1989. 207p.

160 FRONZA, E. 2011. 140p.
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incertidumbre sobre la facticidad respecto a su existencia, y superado este punto, también en

cuanto a su dafiosidad social.

Con este fin, el que de manera evidente no es posible alcanzar, al menos exclusivamente,
con las herramientas que presta la ciencia juridica, es que se presentan ramas como la sociologia
y la psicologia social como auxiliares en la elaboracion de un concepto de memoria historica,
particularmente aplicable para la situacion vigente en nuestro contexto social. Ya se expusieron
los argumentos bajo los cuales, desde un punto de vista socioldgico, con la base fundacional del
concepto otorgado por Halbwachs!®?, se puede tratar a esta memoria como una construccion
social, tratado profusamente por la literatura especializada y que sigue en pleno desarrollo
respecto a sus alcances. Sin embargo, esta idea debe ser abordada con mayor profundidad, y

“aterrizada” hacia nuestro concreto sistema social.

Tratado el tema desde una arista psicosocial, se ha dicho que la memoria es una
dimensién tanto constituyente como constitutiva de la realidad social, que presenta rasgos
performativos como descriptivos'®?. Respecto al primero, la memoria histérica es una accion
social, politica y cultural construida simbolicamente y de caracter hermenéutico, fruto del
proceso colectivo en el que entidades, tanto objetuales como sociales, organizacionales, e
institucionales, interaccionan creando significados y simbolos compartidos, lo que lleva a su
vez a entender a la memoria como un proceso de interpretacion del pasado que tiene efectos en
el tipo de relaciones e identidades sociales que contribuyen a construir'®®. Ahora, en cuanto al
segundo, se concretiza la memoria en un sentido descriptivo al crear el discurso sobre el pasado,
los que constituyen una trama de relaciones en las que contenido y forma son indistinguibles'®*,
pero nunca con una finalidad de establecer la verdad sobre los hechos que se recuerdan, sino

comprender como diferentes actores sociales elaboran versiones de ese pasado®®.

Es muy probable que la dimensién performativa del fendmeno de la memoria sea el mas

visible exteriormente, toda vez que este se concretiza en la realizacion de conmemoraciones, y

161 \/éase supra 3.3.

162 p|pER, |. y FERNANDEZ, R. 2013. Psicologia Social de la Memoria: Espacios y Politicas del Recuerdo. Psykhe
22 (2): 20.

183 | bid.

164 PIPER, I. y FERNANDEZ, R. 2013. 21p.

185 1bid., 22p. En este sentido, se concuerda plenamente con la distincién ofrecida entre memoria e historia, respecto
a sus pretensiones y objeto.
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en la modificacion misma del espacio publico, mediante la construccion de memoriales, también
denominados “sitios de memoria”. Son miles los lugares de este tipo los presentes en el pais, los
cuales fueron utilizados como centros clandestinos de tortura, reclusion, y exterminio durante
el periodo dictatorial, sefialandose como ejemplos de importante data los ubicados en Villa
Grimaldi, Londres 38, José Domingo Carias, Nido 20 y una seccion el Estado Nacional®®. Es
posible encontrar una multiplicidad de lugares con estas caracteristicas en regiones, muchos de
los cuales han surgido a instancia de la sociedad civil, paradigméaticamente de las familias de
las victimas de los crimenes perpetrados en dictadura, aunque se debe mencionar que es, a partir
del Comision Valech, donde se sugiere por primera vez desde la institucionalidad, una serie de
medidas para la reparacion de caracter simbdlico que iban en la linea de declarar monumentos
nacionales a los principales centros de tortura, construir memoriales y sitios recordatorios de

victimas de la violencia politica®®’.

Este puede considerarse como uno de los primeros esfuerzos, provenientes del Estado,
donde se reconoce la existencia de una memoria que no estaba siendo lo suficientemente
apoyada, aunque este topico no esta exento de criticas, en virtud de un diagndstico que nos
revela que la politica publica chilena ha sido la ausencia de una politica, la falta de una estrategia
en materia de memoria y derechos humanos que coordine a diferentes instituciones de la
sociedad civil y el Estado'®®, donde si bien existen iniciativas por lo que se ha podido apreciar,
no existe politica que defina objetivos, desarrolle un instrumento y lleve a cabo un programa, lo
que evidencia una actividad performativa del Estado, en este ambito, débil'®®. Esto tendria
explicacion en la practica sistematica de evitar el conflicto social, por parte de los gobiernos de
la transicion democrética, y por su dificultad en abordar un pasado complicado y traumatico

respecto del cual todavia existen controversias importantes en la sociedad chilena®™.

De cualquier modo, no puede omitir mencionarse aqui la relevancia que conllevo el

trabajo realizado por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, creada mediante

186 1CSO. 2011. Verdad, justicia y memoria por violaciones de derechos humanos en tiempos de dictadura, a 40
afios del golpe militar. Santiago, Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales UDP, p.60.

167 GOBIERNO DE CHILE. 2004. Informe de la comisidn nacional sobre prision politica y tortura. Santiago,
Ministerio de Interior.

188 DEL VALLE, N. 2018. Memorias de la (pos)dictadura: practicas, fechas y sitios de memoria en el Chile reciente.
Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales (232): 316.

1689 p|PER, |. y FERNANDEZ, R. 2013. 28p.

170 FERNANDEZ, R. 2015. Lugares de memoria de la dictadura en Chile. Bitacora 25 (1):133.
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Decreto Supremo N° 355 del 9 de mayo de 1990, que, como instrumento propio de la justicia
transicional, tuvo como objetivo contribuir al esclarecimiento global de la verdad sobre las mas
graves violaciones a los derechos humanos cometidos en el periodo dictatorial, esto con el fin
de colaborar con la reconciliacion'’?, tan necesaria en los primeros afios del retorno a la
democracia chilenal’?. Este, sin duda, se alza como un aporte relevante a la construccion de la
memoria historica chilena reciente, en tanto presta informacion concreta la cual fue dada a
conocer a toda la sociedad civil, para que esta tomara conciencia de los abusos cometidos,
permitiendo que las memorias individuales y las pequefias memorias colectivas contaran un

correlato institucional coherente.

Con todo, el aporte de la “Comision Rettig” no se queda ahi, ello en razon de que segin
lo dispuesto en el articulo 2° inciso segundo del Decreto Supremo que crea a este ente, se obliga
al ultimo a disponer al Poder Judicial, sin mas tramite, los antecedentes recibidos sobre hechos
que revistan caracter de delito’”®. Esta disposicion esta en coherencia con carcter no
jurisdiccional de la Comision, tal como dispone el articulo 2° inciso primero. Aquella obligacion
fue efectivamente resuelta, y los efectos de aquello perduran hasta el dia de hoy, en tanto se
continGan conociendo y resolviendo casos contra agentes del Estado que cometieron graves
ilicitos penales en el periodo 1973-1990, lo que trae aparejado un nuevo aporte a la
configuracién de una memoria histérica desde la perspectiva institucional, esta vez, mediante

las sentencias condenatorias dictadas en dichos casos.

En este Gltimo aspecto, primeramente transcurrié un periodo donde la labor de la Corte
Suprema era mas bien deficitaria respecto al conocimiento de casos acerca de violaciones a los
derechos humanos cometidos en el periodo de dictadura, en tanto mantenia la aplicacion del
Decreto Ley de Amnistia, y de la prescripcion de la accion penal. Esta situacidon tuvo como ejes
del cambio el cese de la aplicacion de dicho decreto, en el afio 1998, y luego con la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, desde diciembre de 2006, esto con

fundamento en consideraciones de derecho internacional, informes de la Comisién

171 CORPORACION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION. 1996. Informe de la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion. Volumen I. Tomo |. Santiago, Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion. 1p.

172 Esto no quiere decir, sin embargo, que este sea un tema totalmente superado, tal como se puede apreciar. Por
ello genera ain tanta discordia las problematicas asociadas al negacionismo.

173 GOBIERNO DE CHILE. 1990. Decreto N° 355.
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Interamericana de Derechos Humanos, y jurisprudencia de la CIDH y Corte Permanente de
Justicia Internacional'’. Lo anterior, sin perjuicio de sentencias donde, si bien no provienen del
maximo tribunal, ya se habia descartado la prescripcion y la amnistia, tal como ocurrié en el
Caso José Julio Llaulén y Juan Eleuterio Chauquepan’, o Caso Barbara Uribe y Edwin Van

Yurick7®,

En la actualidad, el rol del Poder Judicial parece adquirir una mayor relevancia. Al afio
2013, existian alrededor de 1.350 causas por DD.HH. bajo investigacion, habiéndose resuelto,
al menos hasta fines de julio del mismo afio, 153 causas, donde 140 resultaron con sentencia
condenatorial’’. Por otra parte, en el tiempo mas reciente han existido condenas de aiin mayor
connotacion pablica, verbigracia, el fallo judicial del Ministro en visita extraordinaria Alejandro
Madrid, que condené a seis personas por su participacion en el homicidio del ex Presidente
Eduardo Frei Montalval™® o la condena dictada en el Caso “Quemados™’®, ambas de primera

instancia y emanadas durante el primer semestre de 2019.

Por otra parte, de un modo mucho mas explicito, ya existe, a lo menos, un
reconocimiento por medio de sentencia judicial respecto al bien juridico que constituiria la
memoria histérica. La Corte de Apelaciones de Rancagua estimé en fallo recaido en un caso de
delito de lesa humanidad, que mas alla de procurar un justo reconocimiento a la victima, y la
reparacion integral de sus familiares (estos, bienes juridicos individuales), también ha de
reconocer que lo que se encuentra en juego es algo que excede aquel dmbito, en tanto se
compromete el derecho a la memoria histdrica de los pueblos®®, el cual viene a satisfacer una
necesidad vital para hacer efectivo el respeto de los derechos humanos y evitar que en el futuro
las violaciones se reproduzcan'®®, y el que aplicado a nuestra concreta sociedad chilena,

constituye un “derecho irrenunciable... a conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las

174 FIDH. 2011. Chile. Avances obstaculos en la lucha contra la impunidad de los crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la dictadura de Augusto Pinochet. Santiago, Federacion Internacional de Derechos Humanos. 8-
10p.

175 Juzgado de Letras de Lautaro. Rol. 37.860. 20.09.1993.

176 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 38.638-1994, 30 de septiembre de 1994.

77 INFORME. 29p.

178 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol N° 7.981-B, 30 de enero de 2019

179 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol N° 143-2013, 21 de marzo de 2019.

180 Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia Rol N° 243-2016, 03.03.2017, C.19°. Confirmada por Corte
Suprema, sentencia Rol N° 21.596-2017, 26.03.2018.

18 1hid., c.21°
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razones y circunstancias en las que se llegaron a cometer atroces atropellos de derechos
basicos y fundamentales de nuestros conciudadanos, en aras de precaver que estos hechos se
repitan en el futuro ”.*®2 Esta sentencia, ademas de tener importancia por constatar la memoria
histérica como un derecho colectivo de particular relevancia, se perfila ademas como -en
términos practicos- un control de convencionalidad, tal como se defini6 y delimité mas arriba'®,
ya que si bien la Corte no expresé textualmente que estaba realizandolo, si lo concreta en su
razonamiento, en tanto primero hace remisiones al Derecho Internacional Humanitario y
Derechos de los Derechos Humanos, y acto seguido reconoce la necesidad de un “expreso
reconocimiento en este primer nivel que se limita al juzgamiento penal”®*, ademas de sefialar
la existencia de un “imperativo ético de declarar y establecer en sus sentencias como una verdad
inalterable e inmutable que los ilicitos cometidos en el aludido contexto historico...

constituyeron crimenes de lesa humanidad y ello forma parte de nuestro legado historico”*®®,

De igual manera, interesantes avances se plantean mas alla de los hechos que son
confirmados, y el correspondiente juicio de responsabilidad penal contenido en una sentencia
judicial definitiva. A raiz del fallo condenatorio recaido en Causa N° 43.113-2017 de la Corte
Suprema, en donde se establecid que tres personas habian sido victimas de homicidio calificados
como crimenes de lesa humanidad, familiares de las victimas solicitaron a tres diarios de
circulacion nacional la rectificacion de una nota publicada con fecha 2 de octubre de 1973,
donde se tildaba a las victimas, junto con otras siete, de “extremistas”, calificandose sus
homicidios como “ejecuciones en conformidad al bando N° 24”. El diario “La Tercera” no
atenderia a la peticion, ante lo cual los afectados recurrieron por via accién de proteccion, donde
finalmente la Corte Suprema confirmo el fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago
, Causa Rol 84.116-2018, ordenando al recurrido realizar la rectificacion “en los mismos
términos en que fue realizada la publicacion original habréa de abarcar no menos de la mitad
de una de las paginas de la edicion en que la misma se concrete y debera informar acerca de
los citados hechos en la forma que quedo establecida en la sentencia dictada en la causa rol

11-2014, del ingreso del Trigésimo Cuarto Juzgado del Crimen de Santiago, “Episodio Jorge

182 Corte de Apelaciones de Rancagua, c. 22°
18 Supra, 3.2.

184 Corte de Apelaciones de Rancagua, ¢.20°.
185 Corte de Apelaciones de Rancagua, c.21°.
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Oyarz(n y otros”*8, Lo aqui resuelto por el tribunal, no hace mas que reforzar el punto acerca
de la relevancia de los medios de comunicacion, y concretamente uno tan tradicional como el
periddico, respecto a su capacidad de permision de informacion y consiguiente formacion de
opinién puablica, lo que lo transforma en conjunto a otros mecanismos, en importantes agentes
de control social®’, y que en esta materia tienen un relevante rol en la preservacion de la

memoria colectiva, y en su difusion a las diferentes capas que conforman la colectividad.

186 Corte Suprema, sentencia Rol N° 11.044-2019, 17 de septiembre de 2019, c.8°.
187 FUENTES OSORIO, J. 2005. 2p.
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Conclusiones

La expresiones que niegan, justifican o trivializan la ocurrencia de hechos consistentes
en violaciones a los derechos humanos, sucedidos en tormentosos periodos de la historia
reciente, son una problematica vigente en la agenda publica de aquellas sociedades que desean
tomarse en serio el respeto a la dignidad humana, para lo cual se ha tenido especial enfoque a
aquellos sectores sociales que fueron los principales afectados, aunque también sin olvidar la
entrega de un mensaje a la comunidad respecto a la importancia de recordar estos sucesos. La
historia chilena de fines del siglo XX es fiel registro de que no estamos exentos a la triste
realidad de la violacion sistematica de derechos humanos, cuyo conocimiento y resolucion sigue
en manos de la justicia que, ciertamente debid haber aparecido antes, y que a casi 30 afios del
retorno a la democracia sigue resolviendo asuntos sumamente dolorosos para victimas y

familiares de ellas.

Este fendmeno humano denominado negacionismo ha sido abordado por el Derecho, y
paradigmaticamente, por la rama penal en los sistemas comparados desde principios de los afios
noventa, en lo que fue una reaccion institucional a la infraccion de derechos individuales como
la honra de las personas, aunque teniendo ademas presente un interés y preocupacion de amplio
rango, esto es, el temor a la repeticién de aquellos terribles acontecimientos ocurridos en el
ambito europeo, de los cuales las sociedades aprendieron una dura leccion acerca del valor de
la dignidad humana, la cual no ha sido comprendida, tristemente, por algunos sectores

marginales.

Nuestra situacion era, hasta hace poco tiempo, ajena a todo aquel desarrollo legislativo
y jurisprudencial que se generaba en otros lugares, lo que encuentra justificacion en el ambiente
social surgido con posterioridad a la dictadura, caracterizado por la preocupante presencia de
militares en los poderes del Estado, ademas del poco colaborativo- en un principio- rol del Poder
Judicial en el enjuiciamiento de los responsables de las violaciones a los derechos humanos. En
tal sentido, los esfuerzos dirigidos al reconocimiento de aquella verdad que habia sido
derechamente negada en dictadura, provinieron desde mecanismos de justicia transicional,
como lo fueron tanto la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion y la Comision Nacional

sobre Prision Politica y Tortura, con sus respectivos informes.
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Con el paso de los afios, y con una reconfiguracion en la percepcién social respecto a la
existencia de flagrantes e impunes hechos constitutivos de delitos de lesa humanidad, la
expresion publica de declaraciones, o la celebracidn de determinados actos de reconocimiento,
que venian en claro sentido a justificar, negar o minimizar los abusos cometidos en el periodo
dictatorial, y a enaltecer a los responsables de aquellos actos, devino en una cuestion intolerable,
imposible de sostener racionalmente, y ante la cual el Estado no podia desentenderse.

A partir de esta incipiente necesidad de regulacion legal es que no nos podemos sustraer
de los progresos realizados en otros sistemas juridicos, especialmente en cuanto estos plantean
relevantes puntos acerca de los limites que posee el derecho fundamental a la libertad de
expresion. Sin embargo, tampoco es posible introducir a nuestro régimen juridico (y
concretamente, el penal) un delito que no tiene antecedente alguno en nuestra tradicion juridica,
sin realizar la debida adecuacion a nuestro contexto social y normativo, y respecto a este ultimo,

a las imposiciones a que nos somete la Constitucion.

Conforme a ello, se ha puesto en perspectiva el asunto de la criminalizacion del
fendmeno negacionista desde el que aparece -conforme a las ciencias penales y la politica
criminal- como un principio insoslayable desde que la doctrina ha acogido y fortalecido el rol
del bien juridico en un sentido material, este es, el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos, también conocido como principio de lesividad. La natural interrogante que surge a
partir de aquello es, entonces, que bien juridico se estd tutelando en un tipo penal de
negacionismo, ante lo cual han surgido respuestas tradicionales, como lo son las que se refieren
a la proteccidn de bienes juridicos desde luego ya protegidos por otros delitos, como lo es la
honra en relacion a las injurias y calumnias. También han existido remisiones a la seguridad de
determinados grupos sociales, tesis que no se presenta muy sostenible, toda vez que incorpora
las complejidades y dudas propias de los delitos de “clima”, con la consiguiente indeterminacion

gue evidentemente porta el mismo concepto.

Si bien la primera respuesta a la problematica de la eleccion del bien juridico protegido
encuentra suficiente sustento material, en tanto no podemos negar que es la honra de las
personas, en relacion a su dignidad, la que se ve vulnerada con expresiones publicas de lo que
se conoce como negacionismo en sentido “amplio”, esta encuentra una notoria critica, que se

refiere a la posibilidad de sancionar aquellas conductas con los tipos penales vigentes en nuestro
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ordenamiento juridico-penal, tales como los delitos de injurias y calumnias, ante lo cual
devendria innecesaria la incorporacion al Cédigo Penal de un nuevo tipo que consagre al
negacionismo como delito, lo que vendria a ser no otra cuestion que una manifestacion de

derecho penal simbdlico.

No conforme con aquello con aquella critica, en estas paginas se ha tratado de exponer
que la tematica del bien juridico protegido en este eventual delito para nuestro ordenamiento,
no se reduce a los factores antes esbozados, en razén a la existencia de un valor social que existe
en nuestro pais (y muy probablemente, igual o mejor elaborado en otros paises), el cual consiste
en la memoria historica como bien juridico a proteger. Para ello, se han dado respuestas a las
principales objeciones a su alzamiento como tal, las que se refieren, esencialmente, a
confusiones entre este concepto con el de Historia, con las subsecuentes consecuencias y
temores que conlleva aquello en relacién al proceso penal. Luego, se hace necesario constatar
la existencia material de esta modalidad de memoria colectiva, en concreta aplicacion al caso

chileno, lo que nos da una evidente respuesta positiva.

La posibilidad de que efectivamente en nuestro pais se consagre positivamente en su
sistema juridico un delito de negacionismo, se manifiesta como un notable avance legislativo
en la proteccion de los derechos humanos, lo que nos pondria en la vanguarda en esta materia
en el ambito latinoamericano. Consecuente a ello, se estaria dando un mas que evidente
cumplimiento a obligaciones internacionales que el Estado tiene en materia de derechos
humanos, ya que si bien no se ha mandatado desde un érgano internacional la promocion de la
tipificacion de las conductas negacionistas, tal como se ha dado en el &mbito europeo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos si ha elaborado mediante su jurisprudencia un derecho a
la verdad, asociado directamente al derecho a la memoria histdrica, asunto que obliga al Estado
chileno, normativamente, sea por cualquiera de las vias de entrada que se han contemplado. Al
respecto, se plantea aqui como innovador e interesante el camino esbozado por el control de

convencionalidad.

Con todo, la discusion puablica respecto a la criminalizacion del negacionismo,
evidentemente, debe seguir su curso, y es deseable que vuelva a plantearse como un tema
relevante de la agenda publica, y de seguro asi ocurrira en el futuro proximo, aunque se desea,

de todas maneras, que no sea producto de la ocurrencia de nuevos y tristes sucesos como los
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gue se han visto en el pasado. Aqui se ha planteado una vision respecto del primer problema
que debe resolverse al momento de decidir el tratamiento juridico-penal que se le da a un
fendmeno externo que se alza como dafioso para la sociedad. Sin embargo, el anélisis politico
criminal debe proseguir, y por lo pronto se aprecian, prospectivamente, intensos debates
respecto a la problematica relativa a la aplicacion del principio de proporcionalidad lato sensu,
que traera la disyuntiva acerca de los limites que en nuestro concreto contexto normativo
podemos aplicar al derecho a la libertad de expresion, para lo cual seran de mucha utilidad, por
ejemplo, las sentencias provenientes del Tribunal Constitucional espariol, o las dictadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que posee una amplia jurisprudencia en la materia.
De superarse aquello, un nuevo desafio ha de ofrecernos la redaccion del tipo objetivo de este
delito, toda vez que desde ya se aprecian las justificadas reservas acerca de su extension, en lo
que se refiere a la eleccidn del o los verbos rectores a consagrar, la exigencia o no de publicidad
de la conducta, y también sumamente relevante, en cdmo se ha de resolver el punto del objeto
que es negado®®® para lo cual, claramente, deben tomarse todos los resguardos para la

satisfaccion del mandato constitucional de determinacion de la conducta tipica.

Como punto ultimo, no se puede finalizar este trabajo sin hacer alusion a que, en el
evento de que efectivamente se alcance la tipificacion e incorporacion al Codigo Penal del
negacionismo, esta medida no puede constituirse en un hito aislado en el reconocimiento
institucional de la memoria histdrica: se requiere una adecuada incorporacion de esta materia en
los curriculos educativos, ademas del deseable discurso unitario proveniente desde los érganos
del Estado y sus funcionarios, respecto al irrestricto respeto de los derechos humanos y la
memoria, cumpliéndose de tal modo las exigencias provenientes del control de
convencionalidad, cuestion que se vincula ademas a otra medida que, si bien ha encontrado
mayor respaldo con en el Gltimo tiempo, requiere ain mas apoyo, que es lo que se refiere a la
construccion y mantenimiento de memoriales, monumentos y museos que preserven la
memoria, para combatir nuestra inevitable propension al olvido, en un mundo donde cada vez
es mas facil perder de vista los valores realmente importantes dentro de la comunidad social,

propia de las sociedades democraticas.

188 Tomando, una vez mas, el concepto en su acepcién mas amplia.
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