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de la negacion de la existencia de Auschwirz), de Thomas WANDRES.

Duncker & Humblot (Strafrechtliche Abhandlungen, N. E, tomo 129),
Berlin, 2000, 338 pdginas

I

El trabajo de Wandres dirigido por F.-C. Schroeder representa un serio
intento de investigar hasta dénde legitimamente puede el Derecho Penal
luchar contra el fenémeno de la expansién de la ideologia racista ligada a
la extrema derecha en Europa. Es decir, se ocupa de un tema de plena ac-
tualidad politica que, en lo que aqui nos interesa, afecta a las bases tedricas
del Derecho Penal moderno v a la cuestién de qué puede aportar el orde-
namiento juridico-penal para la pervivencia de las bases del vigente siste-
ma basado en el Estado social y democratico de Derecho. Se puede ob-
servar la relevancia practica y tedrica de la cuestién no sélo por la ingente
cantidad de articulos y de comentarios de sentencias (no s6lo del Tribunal
Supremo alemén sino también de otros tribunales inferiores) existentes en
la doctrina alemana sobre el tema donde se pueden encontrar perspectivas
de lo més diverso, sino también porque coetdneamente a la publicacién de
esta monografia ha aparecido otra que se ocupa del mismo tema: Andreas
Stegbauer, Rechtsextremistische Propaganda im Lichte des Strafrechts
(La propaganda de extrema derecha a la luz del Derecho Penal), Munich,
2000. El problema de fondo es hasta dénde puede se puede combatir me-
diante el Derecho Penal ideologias que amparan, justifican, legitiman o
minimizan la comisién de determinados hechos delictivos.

Este autor, que parte de la idea de que con el actual estado de cosas en
Alemania se necesita la intervencién del Derecho Penal para preservar el
sistema democratico, profundiza en el analisis dogmdtico de cudles son los
casos en los que una conducta que niegue la existencia del genocidio judio
en Europa durante los afios treinta y cuarenta se merece una pena. El ob-
jeto del trabajo reside en analizar la relevancia penal de dicha negacién,
que tiene su fenémeno mas representativo en la negacién de la existencia
de una masacre en el campo de concentracién de Auschwitz. Para ello
apura todas las posibilidades que ofrece la Ciencia del Derecho Penal
dominante intentando no lesionar determinados principios basicos del
Derecho Penal moderno ni determinadas exigencias constitucionales. Los
propdsitos que animan este libro justifican, pues, una recension de un
tema que aunque aparentemente afecta a la parte especial precisa un tra-
tamiento dogmadtico general y que no resulta ajeno a la realidad espafiola si
tenemos en cuenta que en estos momentos el Tribunal Constitucional es-
pafiol tiene pendiente una cuestién de inconstitucionalidad sobre el articulo
607.2 CP que encierra todos los problemas de fondo que trata este libro.
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La excelente monografia de Wandres se ve motivada por la aparicién
mediante la Verbrechensbekdmpfungsgesetz (VerbrBekG) en 1994 (de
28 de octubre y en vigor a partir del 1 de diciembre de 1994) del apartado
tercero del § 130 que tenia como finalidad declarada combatir la aparente
extension de la ideologia nazi en la sociedad alemana. En virtud de este re-
forma desde 1994 se castiga en Alemania con hasta cinco afios (!) de
prision al que apruebe, niegue o minimice una conducta genocida reali-
zada en la época del nacionalsocialismo que sea idonea para perturbar la
paz piiblica. Cabe sefialar como dato que el § 130 del Cédigo Penal ale-
mén apareci6 en 1960 y que la ley de 1994 tenia como objetivo general
mejorar los instrumentos juridico-penales de lucha contra la criminalidad
organizada, en este caso concreto, por tanto, contra la criminalidad orga-
nizada de extrema derecha o de ideologfa nacionalsocialista.

Es preciso contextualizar esta norma para entender el valor del libro de
Wandres. Es evidente que con esta reforma de 1994 y la introduccién de la
aprobacién, negacién o minimizacién (cuantitativa o cualitativa) del ge-
nocidio el legislador intenté reaccionar frente a la opinién piblica al de-
nominado escandalo Deckert sentenciado por el Tribunal Supremo aleman
pocos meses antes (en profundidad, pp. 116 ss.). Giinter Deckert es un di-
rigente del partido de extrema derecha NPD (Partido Nacionaldemocrati-
co de Alemania) que mediante diversos actos de invitacion, traduccién y
apoyo contribuy6 a expandir la obra revisionista de un negador del holo-
causto. El Tribunal Supremo aleman (BGHSt 40, pp. 97 ss. -NJW 1994,
pp- 1421 ss., o NStZ 1994, pp. 390 ss.—) considerd que la simple negacién
del holocausto era un delito de injurias pero no constitufa un delito de pro-
vocaci6n al odio racial (por lo que casé la sentencia condenatoria con base
en este delito realizada por el Landgericht de Mannheim —L.G Mannheim
NIW 1994, pp. 2494 ss.—). Segiin la doctrina sentada por el alto tribunal
germano el tipo de incitacién al odio racial s6lo se realiza en los casos que
denomina como de mentiras sobre Auschwitz «cualificadas», es decir,
cuando la negacién se identifica con una ideologia racista o se afirma
que se trata de un invento judio para extorsionar a Alemania. Desde en-
tonces esta doctrina esta siendo utilizada por los tribunales inferiores.

El legislador germano, ante la coyuntura politica alemana y el escan-
dalo que sucedi6 a la sentencia a pesar de la condena por injurias, quiso re-
chazar la doctrina jurisprudencial de la diferenciacién entre negaciones
simples y cualificadas mediante la introduccién del § 130 III. Esto es tan
evidente que esta consecuencia de la reforma ha sido asumida por un
sector de la doctrina alemana. El envenenamiento del clima politico, es-
pecialmente en los estados que formaban parte de la antigua Repiiblica
Democritica de Alemania, y los peligros que podian derivar de dicho es-
tado de cosas eran proclives a prescindir de precisiones conceptuales. El
legislador quiso dejar cerrada la posibilidad de distinciones dogmadticas
que abrieran dmbitos de atipicidad o de impunidad.
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La tesis central de Wandres consiste, precisamente, en la afirmacién de
que el legislador no ha conseguido su propdsito. Este autor considera
que, a pesar de la voluntas legislatoris, la simple negacién debe seguir
siendo considerada impune por regla general, tanto desde la perspectiva
del delito de injurias como del de la incitacién al odio racial. La interpre-
tacién de este autor anula las intenciones del legislador e, incluso, supone
una critica a la via de castigo —o de escape de las pretensiones punitivas de
la opini6n publica—- que la jurisprudencia alemana habia abierto a través de
la via de los delitos contra el honor.

La monografia se divide en cuatro grandes apartados: 1. La negacién de
Auschwitz como fendmeno social. 2. Una exposicién sobre el estado de la
cuestion relativa al tratamiento penal de la negacién de Auschwitz. 3. Las
nuevas concepciones de Wandres sobre el tratamiento penal de la negacién
de Auschwitz. 4. Constitucionalidad del Derecho Penal contra la nega-
cion de Auschwitz. En realidad, se trata de abordar la perspectiva sociold-
gica, la perspectiva dogmatica y la perspectiva constitucional del problema.

LA NEGACION DE AUSCHWITZ COMO FENOMENO SOCIAL

En el apartado primero Wandres describe el sustrato social de la ne-
gacién del holocausto en el contexto alemén analizdndolo como fenéme-
no social (pp. 21 ss.). En el libro se argumenta c6mo si se quiere entender
la realidad del problema no se debe fijar la relevancia del mismo en la
negacion histdrica sino en el mensaje que la acompafia: los enemigos de
Alemania se inventaron esa mentira o falsearon la historia para mantener
injustamente al pais extorsionado y sojuzgado (econémicamente, politi-
camente, moralmente, etc.) en su propio beneficio. En este marco se re-
salta el enorme contenido simbélico y emocional que encierran las refe-
rencias a Auschwitz, lo que explicaria (no necesariamente legitimaria) la
existencia de una norma especial para castigar especificamente la negacién
de la existencia del campo de concentracién y exterminio de Auschwitz, la
instalacién mds importante en la operacion de exterminio de los nazis. En
este tipo de consideraciones sociolégicas como sustrato de las decisiones
legislativas se insiste también en la idea (pp. 54-66) de que la historia es
un factor de identidad de cualquier sociedad (lo cual diferencia el fené-
meno en Alemania del de otros paises). Esto es asi en Alemania epecial-
mente en lo que respecta a todo lo que tenga que ver con la época hist6ri-
ca ligada al nacionalsocialismo que es algo mdas que historia que se estudie
en los manuales de los colegios, ya en realidad sigue siendo politicamen-
te relevante en la actualidad. El actual Estado alemdn tiene sus bases en
una relacién de rechazo con los hechos protagonizados previamente por
Alemania en la época nacionalsocialista. El rechazo al holocausto repre-
senta, pues, un elemento basico de consenso de la sociedad alemana con-
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temporédnea. Este autor sefiala cémo el § 130 III representa una opcion po-
litico-criminal: 1a interiorizacién normativa de la existencia de un hecho
histérico, el holocausto (p. 64). Ah reside gran parte del problema politi-
co-criminal que representa este delito.

Estas consideraciones de partida se acompafian de un estudio histérico
del fenémeno (pp. 24-49), de un anélisis de cémo la propia justicia de la
Reptiblica Federal de Alemania ha ayudado a formar una idea histérica de
Auschwitz a pesar del escaso niimero de procedimientos en la postguerra
relativos al genocidio judio (pp. 50-54) y de una investigacion de la nega-
cién de Auschwitz como fenémeno internacional (66-69).

En esta primera parte Wandres expone cémo, a pesar de las intencio-
nes del legislador, desde una perspectiva dogmatica no es posible castigar
toda negacién per se, ya que las normas penales no pueden pretender
mantener la correccién de una interpretacion histérica en el marco del de-
bate publico y politico. En este sentido considera que no se debe llevar a
cabo una censura de la revisién histérica siempre que sea metodoldgica-
mente correcta. La cuestion central pasa a ser cuando las manifestaciones
publicas o la publicacion de estas ideas revisionistas pueden ser juridico-
penalmente relevantes. Para ello se propone una clasificacién de los di-
versos modelos de negacion tras realizar una exposicion histérica de cémo
se ha desarrollado esta negacién (pp. 71-79). Para Wandres las modalida-
des o fenémenos de aparicioén son basicamente dos:

1. La simple negacién de Auschwitz (pp. 80-93), que consistirfa
simplemente en discutir la existencia del holocausto como verdad histéri-
ca. Se trataria de discutir la verdad histérica del genocidio judio sin sacar
conclusiones sobre el origen de esa dominante visién «deformada» de la
historia ni de los motivos de su mantenimiento. En estos casos reconoce
Wandres que no se puede tratar de forma distinta cada caso dependiendo
de razones subjetivas como el conocimiento de la falsedad de lo que se
estd diciendo o de las motivaciones politicas de cada autor. Aunque mds
que una cuestién dogmadtica o principialista la argumentacién tiene bases
pragmadticas: aunque no es imposible constatar dichos datos, son muchas
las dificultades précticas que surgen para diferenciar unos supuestos de
otros. En todo caso Wandres considera que en principio sélo debe plante-
arse la relevancia penal de lo que denomina revisionismo radical (no, por
ejemplo, en considerar que hay que reducir el nimero total de victimas al
80 % de lo que se suele sostener) y expone los métodos que estos revisio-
nistas radicales han utilizado para sus fines.

2. La afirmacién de que Auschwitz es un engafio inventado o lo
que se puede denominar Auschwitz-Liige (mentira de Auschwitz) en sen-
tido estricto (pp. 93 s.). En estos casos segtin el autor del libro el mensaje
explicito que acompaiia a la negacién de que Alemania ha sido victima de
un engaito histérico protagonizado por el mundo judio puede tener rele-
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vancia penal. Los mayores problemas se presentarian en los casos en los
que ese mensaje no es explicito sino tcito.

Wandres considera que el revisionismo radical excede el sentido de
una reivindicacion histérica y pretende tener consecuencias concretas en el
presente. El Derecho Penal debe tener en cuenta que dichas manifesta-
ciones se vinculan con una ideologia racista, antisemita o nacionalsocia-
lista (pp. 94 s.) al vincular el holocausto con un invento judio. Se tratarfa
de camuflar la incitacién al odio antisemita ya que con la negaci6n en re-
alidad se pretenderia provocar persecuciones masivas de judios o pogro-
mos (pp- 95 s.) como reaccién contra los que inventaron esa mentira que
atenta contra intereses alemanes. Los revisionistas radicales pretenderian
con sus actividades facilitar una base argumental contra los actuales aten-
tados contra judios. Wandres asume la definicién extendida de estos suje-
tos como incendiarios espirituales o ideolégicos (geistige Brandstifter) y
considera que frente a ellos el Derecho Penal no debe quedarse cruzado de
brazos teniendo en cuenta la experiencia histdrica.

Esta primera parte del trabajo finaliza con la exposicién de lo que va a
suponer el eje de su discurso. Wandres propone una nueva terminologia
para comprender juridicamente este fenémeno (pp. 96-99) y alrededor
de dicha terminologia se va a desarrollar el hilo argumental del trabajo.
Frente a la actual clasificacién doctrinal y jurisprudencial que sélo dife-
rencia entre las mentiras sobre Auschwitz simples y cualificadas, depen-
diendo de la identificacion de la negacién con una ideologia antisemita, y
de la que se viene haciendo depender la relevancia juridica de la conduc-
ta, considera Wandres que hay que partir del concepto mas neutral de
«negacién de Auschwitz» y diferenciar a partir de esa caracteristica comtin
entre tres formas de llevar a cabo dicha negacién:

1. Simple revisidn radical de la historia sin sacar conclusiones (que
se corresponderia con la denominada mentira de Auschwitz simple, pero
que en realidad no se puede calificar como mentira de Auschwitz).

2. Revisién radical de la historia como instrumento de ataques con-
tra intereses personales. En estos casos la discusion histérica no es més
que un vehiculo o un cobijo para otros fines distintos. La historia no es uti-
lizada mds que como pretexto para atacar bienes juridicos personales. El
ejemplo en este sentido es afirmar que Auschwitz es un invento de un de-
terminado cfirculo de personas en su propio beneficio.

3. Revisién radical de la historia como instrumento de puesta en
peligro grave de bienes juridicos. En estos casos no se pretende en realidad
modificar la visidn histérica sino ciertas representaciones del presente. Se
pretende orientar a la opini6n publica contra determinados grupos como el
de los judios, modificando el clima publico para crear sentimientos co-
lectivos que sirvan como base sociopsicoldgica para organizar ataques
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contra el grupo estigmatizado. Se trata de casos en los que no se busca un
atentado directo contra dicho circulo de personas, sino efectos propagan-
disticos o de agitacién que mediante una influencia psiquica motiven a
otros a cometer delitos contra dichos sujetos. Segiin Wandres, mediante la
estigmatizacion de los judios se fomenta una disposicién a su persecucién
apenas dominable y con ello se ponen en peligro los bienes juridicos per-
sonales de ese circulo de personas.

ESTADO DE LA CUESTION

En el apartado segundo (pp. 100 ss.) Wandres analiza cémo se ha
tratado juridico-penalmente la negacién de Auschwitz hasta ese momento
en Alemania. Dejando otras posibilidades de lado este autor analiza si se
podria castigar la negacién del holocausto como un delito de injurias
(§8 185 ss. CP alemin) o de incitacién al odio racial (§ 130 CP alemén).
El primero practicamente no se ha visto afectado por la reforma de 1994
(salvo en lo que respecta a las relaciones concursales).

Wandres expone en esta parte el estado de la cuestién hasta la ley de
lucha contra la criminalidad de 1994 (pp. 123-133), las novedades de la
ley y los comentarios —muchos de ellos criticos con su legitimidad— que la
reforma ha suscitado y termina con una exposicion de Derecho compara-
do (pp. 142-159), en la que curiosamente no se hace referencia al Derecho
espafiol en el que no sé6lo existe una norma, sino que se ha hecho uso de
ella y esta pendiente una cuestién de constitucionalidad.

PROPUESTA DE SOLUCION

En el apartado tercero (pp. 160 ss.) intenta Wandres interpretar las tres
modalidades de negacién de Auschwitz planteadas por él en relacién al
Derecho aleméan vigente tras 1994, Para ello parte para dicha interpreta-
cién de una exposicion de su visién de la teoria del bien juridico en su fun-
¢ién critica o trascendente al sistema (pp. 161-177), que define como
«Derecho constitucional penal» («Strafrechtliches Verfassungsrecht»). La
monografia parte de la asuncién de la teoria personal del bien juridico,
cuyo principal representante es Hassemer.

La negacién de Auschwitz como delito de injurias ($§ 185 ss. CP alemdn)

Wandres comienza analizando la punicién de la negacién como inju-
rias (pp. 177-210) y si las tres modalidades de negacién propuestas en el
libro lesionan el honor como bien juridico.
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La monografia deja al descubierto algunos inconvenientes que pre-
senta desde una perspectiva material la punicién de la negacién del holo-
causto a través de las injurias. Resulta dificil poder afirmar que negar
que alguien haya sido victima de una desgracia o negar en general su
destino vital se pueda considerar como una injuria. Ello es evidente si pen-
samos en una desgracia natural en vez de en un hecho delictivo. Como
afirma convincentemente el monografista (p. 189), convertirse en victima
de un delito es tan trdgico como casual y por ello una desgracia personal
de esas caracteristicas es neutral desde la perspectiva del honor. La nega-
cién de Auschwitz sé6lo puede pasar a ser relevante, por tanto, para el de-
lito de injurias cuando se afirma no sélo que los supervivientes no son ta-
les sino también que mienten. Esa calificacién como mentirosos representa
ya un ataque personal que podria fundamentar su castigo como injuria. Es
dificil pensar, sin embargo, que la injuria pueda afectar a otras personas
distintas de los supervivientes o de aquellos que se les imputa formar
parte del circulo de personas que se inventaron la mentira de Auschwitz.
No parece adecuado considerar que es un atentado contra el honor de
una persona decirle que un ascendiente no fue superviviente del holo-
causto y que, por tanto, mintié sobre su vida. Ello es comprensiblemente
irritante pero no lesiona el honor (siempre que no se mantenga un con-
cepto factico de honor que abarque elementos emocionales o incluya los
sentimientos del afectado de ser denigrado). En definitiva, la monografia
de Wandres deja en evidencia, como ya habia hecho anteriormente un sec-
tor de la doctrina alemana, los problemas que la negacién de desgracias
encierra para el delito de injurias. Lesién del honor y no reconocimien-
to de la identidad personal son dos cosas distintas (Jakobs, GA 2001,
p- 560). Los delitos de injurias no protegen la identidad personal ni los di-
versos elementos que la configuran.

La justificacion del genocidio también plantea problemas en la medi-
da que dicho mensaje suele ir mds dirigido a ensalzar a los autores del
mismo que a denigrar a sus victimas. No se trata de negar el honor de la
victima sino el deshonor del autor de los hechos.

En lo que respecta a las injurias Wandres sefiala como en la préctica
no se presenta el fendmeno de la negacién de Auschwitz como una injuria
concreta contra un sujeto concreto, por lo que el problema debe englobarse
dentro del problematico estudio de las injurias contra colectivos. Ello se ve
dificultado (también en Espafia) porque no existe una terminologia unita-
ria en los estudios especificos sobre la materia. En esencia, la cuestién
central en estos casos es si un colectivo auténomamente considerado pue-
de ser sujeto pasivo del delito de injurias (Kollektivbeleidigung) o si exis-
ten casos en los que la injuria colectiva implica a su vez una injuria indi-
vidualizada contra cada miembro del colectivo y debe ser interpretada
como un conjunto de injurias individuales (Sammelbeleidigung). Las pp.
201 ss. estdn dedicadas a la problemadtica de las injurias contra varias
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personas. Ello es especialmente importante cuando la negacién como ma-
nifestacién de una ideologia racista va acompafiada de expresiones deni-
grantes o vejatorias contra los judios. ;Qué sucede cuando se afirma que
son los judios los que han falseado la historia?

Es evidente que no se puede entender razonablemente que dicha in-
formacién implique que cada miembro de la comunidad judia ha partici-
pado en el falseamiento del holocausto. Wandres (pp. 203 s.) niega la
posibilidad de que se entienda que el sujeto pasivo de la injuria es el
Consejo Central de los judios en Alemania (Zentralrat der Juden in
Deutschland) como colectivo mas representativo de esta comunidad, por lo
que profundiza en la idea de que la expresién contra el colectivo afecte al
honor de sus miembros; es decir, si la afirmacién de la mentira supondria
en realidad un concurso ideal de injurias individuales. Wandres considera
que en caso de grupos grandes (como los judios, los catélicos, los protes-
tantes) no se puede entender razonablemente como punto de partida que el
autor de la expresion piense que cada uno de los miembros del grupo sin
excepcidn miente y, por tanto, que le impute a cada integrante haber par-
ticipado en la mentira (p. 204). Wandres considera que sélo es posible ha-
blar de injurias en caso de minorias en una determinada sociedad (pp. 204
ss.), especialmente cuando existe el peligro de discriminacién. En esa
perspectiva discriminadora cree Wandres que se puede fundamentar el
injusto propio de las injurias. En concreto, con respecto a la mentira de
Auschwitz, cuando la negacién va vinculada a un estereotipo antisemita.
Por ejemplo, cuando se manifiesta que es una caracteristica tipica de los
judios utilizar el engafio para sus propésitos. Wandres asume que en estos
casos nos encontramos ante un delito de injurias aunque el estereotipo no
se manifieste expresamente siempre que la negacién lleve implicita una
ideologia antisemita.

En conclusidn, segiin el monografista no es punible como delito de in-
jurias la mera negacién (lo que se denomina en la monografia fenéme-
no 1). Supone un delito de injurias la afirmacién de que Auschwitz es una
mentira (fendmeno 2) siempre que expresamente o de forma concluyente
se afirme que son los judios los que han causado o se aprovechan de dicho
engafio, en la medida en que se trata de una afirmacién que conlleva im-
plicitamente un estereotipo antisemita. En realidad Wandres acaba asu-
miendo que siempre es asf.

La negacion de Auschwitz como un delito de incitacién al odio racial
(§ 130 CP alemdn)

Wandres se ocupa de este delito (pp. 210-264) en el marco de la puni-
cién de los actos previos al delito, calificindolo como una apologia nebu-
losa o vaga. Estratifica el fenémeno general de la motivacion ajena a la co-
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misioén de delitos en tres niveles dependiendo del grado de determinacién
del hecho, del autor y de la victima. De mayor a menor grado de concre-
cién se trataria de: 1. Induccién, 2. Provocacion publica a la comisién de
hechos delictivos, y 3. Provocacién al odio racial. El paralelismo de esta
clasificacion con el Derecho positivo espaiiol se podria establecer en los si-
guientes términos: 1. Induccién, 2. Apologia como acto preparatorio (art.
18), y 3. Apologias difusas (arts. 510, 578, 607.2). En la incitacién al odio
racial queda indeterminado el hecho y el autor, quedando definida de for-
ma genérica la victima en cuanto miembro de un grupo. En esencia lo que
segin Wandres pretende evitar el tipo de odio racial es que dicho tipo de
incitacién pueda llegar a ser de alguna manera idénea por un cimulo de
circunstancias para preparar en el ambito del Estado alemdn un delito
contra la humanidad.

Wandres, buscando una legitimacién independiente de los delitos que
en uUltima instancia se pretenden evitar (asesinatos, mutilaciones, etc.),
mantiene que la paz piiblica representa el bien juridico protegido en este
delito (pp. 213-222). Tomando como punto de partida que desde la pers-
pectiva del Derecho positivo, dogmadtica o inmanente al sistema es €ste el
objeto de proteccién de la norma analiza si desde su postura de aceptacién
de una teorfa personal del bien juridico como criterio legitimador del in-
justo presenta dicho bien juridico un contenido material aceptable. Desde
sus puntos de partida rechaza en otros lugares del libro otros bienes juri-
dicos propuestos por la doctrina como la proteccién de la verdad histérica
(pp. 239 ss.), que no se trate en definitiva mas que de la proteccién de un
tabu (pp. 242 ss.) o que este tipo se pueda entender como protector direc-
to de bienes juridicos individuales en la linea de una injuria colectiva.

Como punto central de su trabajo Wandres analiza el significado de la
paz publica como bien juridico protegido. En el marco de dicha exposicién
se rechaza una dimension subjetiva de la paz piblica (sentimientos de se-
guridad de la opinién piblica) como bien juridico asumiendo una dimen-
sién objetiva (situacion de estabilidad). Wandres considera que en la pri-
mera concepcion el juez deberfa determinar la perturbacién de la paz
teniendo en cuenta los sentimientos de las victimas potenciales mientras en
el segundo caso debe dirigir su mirada hacia los autores potenciales.

En la monografia se defiende que un concepto de paz piblica orienta-
do a la psicologia social, a los sentimientos colectivos o enriquecido con
elementos subjetivos debe ser rechazado, ya que no presenta utilidad al-
guna en el dmbito del Derecho Penal (pp. 214-216). El juez no puede de-
terminar cudles son los efectos psicoldgicos o emotivos que puede haber
tenido una expresion en la poblacidn, especialmente por la heterogeneidad
de las sociedades modernas. Esta referencia a las victimas potenciales
llevaria implicito, por tanto, el peligro de la especulacion y el decisionis-
mo. Se considera que aunque se pueda llegar a afirmar que siempre que
haya una perturbacién real de la paz entendida como estabilidad social
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quepa esperar una perturbacién de los sentimientos de la poblacién, no se
puede realizar dicha afirmaci6n en sentido contrario. No siempre que los
sentimientos se ven perturbados viene ello motivado por causas objetivas
o racionales. Habra siempre un sector de la poblacién que ante determi-
nadas expresiones o manifestacién de opiniones se sienta insegura aunque
no existan razones objetivas para ello. Con ello la punicion siempre estaria
asegurada con la mera negacién.

Cabiendo sélo la opcidn a favor de un concepto objetivo de paz pibli-
ca Wandres se preocupa de cémo establecer criterios racionales para poder
realizar un pronéstico de peligro para la estabilidad de la sociedad. Para ello
intenta hacer util el arsenal conceptual del Derecho de policia alemén (pp.
218-221), proponiendo como criterio un juicio hipotético sobre si un fun-
cionario de policia que se encontrara en el lugar del hecho podria o deberia
intervenir para proteger derechos individuales. Segiin Wandres se lesiona-
ria el bien juridico paz piiblica cuando se crea una concreta situacién de pe-
ligro para los bienes juridicos personales de un nimero indeterminado de
individuos en la que hipotéticamente un funcionario de policia estaria obli-
gado a intervenir si estuviera presente. El bien juridico paz piiblica serfa la
ausencia de una situacién de esas caracteristicas. Wandres asume que en la
medida en que el § 130 CP aleman exige que la conducta sea adecuada para
perturbar la paz publica se trataria de una tipificacion de un peligro (para
bienes juridicos individuales). Por ello analiza qué tipo de peligro es el que
se encuentra tipificado en estos casos (pp. 224-227).

Aqui no se va a profundizar en el particularizado estudio de la con-
ducta tipica del § 130 III CP aleméan (aprobar, negar o minimizar una
conducta genocida realizada en la época del nacionalsocialismo) que se
lleva a cabo en el libro (pp. 228-260) por carecer de especial interés para el
lector espafiol. En dicho estudio Wandres se dedica a analizar la negacién
del genocidio que equipara a su minimizacién cuantitativa (la cualitativa
encerraria un mayor parentesco con la aprobacién) junto con la difusién de
escritos (pp. 260-262). El aspecto que desde una perspectiva comparada
puede presentar mayor interés reside en el propésito de Wandres de desa-
rrollar una interpretacion restrictiva de tal manera que queden fuera del
dmbito tipico conductas que es impensable que un legislador razonable
pueda apreciar como modelo de peligro para la paz ptblica (p. 232). Este
autor busca dejar en el &mbito de lo tipicamente relevante s6lo negaciones
cuya potencialidad de provocacioén psico-social sea tan grande que se
pueda entender que encierran un riesgo para la paz piblica. En este senti-
do Wandres sélo deja fuera del ambito de lo penalmente relevante aquellos
casos en los que queda excluido que surja como consecuencia de la ex-
presion un estado de animo o tendencia a la persecucion masiva de judios
0 a pogromos en sectores de la poblacién inclinados a ello. En virtud de
ello considera que la negacién serd punible cuando se dirija como in-
fluencia espiritual hacia grupos de personas afines ideolégicamente, in-
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clinadas a atentar contra judios, sobre todo cuando se trate de grupos or-
ganizados. En los casos denominados en la monografia como fenémeno 1,
es decir, en la mera negacion de los hechos, falta dicha capacidad agita-
dora o excitadora de masas con una inclinacién antisemita (pp. 251 ss.).
Sin embargo, matiza esta afirmacién considerando que ello no seré asi
cuando con base en las circunstancias objetivas que pueden rodear una ne-
gacidn total del holocausto o de la existencia de cdmaras de gas para ex-
terminar al pueblo judio se pueda llegar al convencimiento fundado de que
el negador vincula su revision histérica con la consecucién de determina-
dos fines en el presente. En esos casos considera Wandres que el autor ha
superado los limites entre la negacion simple y la negacién cualificada de
Auschwitz (pp. 253, 255).

El fundamento de la punicién se basa en la relacién de la negacion con
los grupos destinatarios del mensaje. De esa manera, por ejemplo, no po-
dria ser punible la negacion del holocausto ni la afirmacién de que se tra-
ta de un invento de los judios realizada en el marco de un acto académico
de especialistas.

Conclusiones

La negacién de Auschwitz mediante la modalidad 1 (simple revisién
radical de la historia) no es tipica como delito de injurias ni tampoco se
puede calificar en general como incitacién al odio racial (§ 130 CP ale-
man). Se podria castigar de forma excepcional alglin supuesto a través del
tipo especifico de negacién del holocausto siempre que la manifestacién
encierre un potencial de agitacion especialmente alto, sobre todo en los ca-
sos de negacion total del holocausto o de los asesinatos masivos en las c4-
maras de gas.

Las cosas cambian con la modalidad 2 (mentira de Auschwitz en sen-
tido estricto). La radical revisién de la historia va unida en estos supuestos
de forma explicita o concluyente a la afirmacién de que la historia se ha
visto falseada y que la mentira estd siendo utilizada contra los intereses
alemanes. Este tipo de afirmaciones son para Wandres relevantes para el
delito de injurias siempre que se le impute ese gran engaiio a los judios.
Ademds la mayoria de los casos serdn punibles a través de la tipificacién
especifica de la negacién de Auschwitz (§ 130 III) debido a la capacidad
agitadora o de exaltacién animica de grupos que encierran esas afirma-
ciones. Wandres afirma que en caso de concurrencia debera tratarse el he-
cho como concurso ideal de delitos y no como un concurso aparente de
normas debido a la diversidad de bienes juridicos protegidos y a la dife-
rente técnica de proteccién empleada.

La modalidad 3 supone una injuria que también reline los requisitos
del tipo general de incitacién al odio racial del apartado primero del § 130
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CP alemdn, que es especial con respecto a la negacién de Auschwitz del
apartado tercero. Aunque no quepa descartar segiin Wandres que se eluda
mediante diversos recursos la calificacién como injurias, en la mayoria de
los casos existird un concurso ideal entre el delito de injurias y el de inci-
tacion al odio racial.

Wandres mantiene, pues, en sus conclusiones con respecto a la incita-
cién al odio racial una posicion similar a la del Tribunal Supremo anterior
a la reforma de 1994 que el legislador quiso dejar sin validez.

Se omite una exposicién de las referencias que se llevan a cabo acce-
soriamente en este apartado respecto al problema de la autoria por con-
viceién (pp. 264-269) y algunas reflexiones de tipo procesal (pp. 270-274).

CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO PENAL CONTRA LA NE-
GACION DE AUSCHWITZ

Wandres finaliza sus reflexiones sobre la negacién de Auschwitz (pp.
275 ss.) ocupdndose de la constitucionalidad de la nueva punicién de la ne-
gacién de Auschwitz. Este autor considera que con su interpretacién res-
trictiva se han salvado los inconvenientes que puede presentar este pre-
cepto desde la perspectiva constitucional y que su interpretacion posibilita
una aplicacion acorde con la constitucion.

En relacién a la libertad de opinion Wandres considera que el castigo
de la mera negacién (modalidad 1) es anticonstitucional. En el caso de los
otros dos supuestos no habria ningiin problema para asumir su constitu-
cionalidad. Por tanto, si hubiera que interpretar la negacién del genocidio
judio en sentido amplio como punible tal y como parece que pretendia el
legislador alemdn en 1994, habria que entender que dicha norma tendria
un contenido no respetuoso ni con la libertad de expresion ni con la liber-
tad cientifica.

II

Las dltimas actuaciones del legislador alemén en materia penal frente
a las actividades de extrema derecha, neonazis o antisemitas tenian clara-
mente fines populistas como respuesta rapida a determinado sucesos re-
lacionados con dichas actividades que habian escandalizado a la opinién
piblica. Este tipo de actuaciones no resulta extrafio tampoco en el contexto
espaiiol. S6lo hay que pensar en la reciente reforma de los delitos de te-
rrorismo tras la polémica en relacién a la sentencia de nuestro Tribunal
Constitucional en el caso de la condena a la mesa de HB (sobre la sen-
tencia condenatoria del TS en sentido critico, Gimbernat Ordeig, «La
sentencia de HB», Ensayos penales. Parece, pues, que nos encontramos
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ante una manifestacion de politica criminal simbélica que seglin Hassemer
viene provocando que «el legislador reconozca con rapidez en la opinién
puiblica una «necesidad de actuacién» y que la satisfaga con prontitud». Es
evidente que ante una determinada coyuntura (cuya punta de iceberg ha
sido el escandalo Deckert) el legislador alemén ha pretendido tranquilizar
a la poblacién, acallar demandas sociales o generar o acrecentar senti-
mientos de seguridad. El Derecho Penal, por su fuerte contenido simbéli-
co (entidad de las sanciones, jurisdiccionalizacién del problema con todas
las ventajas que ésta conlleva frente a otros sistemas juridicos sanciona-
torios, carga de reproche que por si misma conlleva la referencia a una
condena penal, etc.) se ve forzado a intervenir cuando ciertos fenémenos
parecen estar vinculados a los consensos minimos de un determinado or-
den social o al mal denominado minimo ético, en expresion de Jellinek. El
intenso contenido simbdlico del Derecho Penal es un arma de doble filo
que conduce en muchas ocasiones a la perversién del sistema normativo
juridico-penal. Si Wandres no enarbola el eslogan combativo o critico
del Derecho Penal simbdlico (Hassemer y la escuela de Frankfurt) es
porque considera que es necesaria la intervencién del Derecho Penal fren-
te al fendmeno que es objeto de su monografia. Lo que se plantea el autor
consecuentemente es hasta donde se puede actuar legitimamente con la ul-
tima ratio del ordenamiento, es decir, aborda una cuestién de mereci-
miento de pena de acuerdo con ciertos principios basicos de la disciplina y
del orden constitucional vigente. En coherencia con este punto de partida
considera que no existe —salvo casos excepcionales— un injusto penal en
los casos de mera negacion del holocausto, truncando su interpretacién los
objetivos del legislador alemdn con respecto a la reforma de 1994 del
Codigo Penal en lo referente a estas cuestiones. El trabajo de Wandres es
un ejemplo de cémo el trabajo dogmatico puede limitar el populismo (as-
pecto muchas veces olvidado por la escuela de Frankfurt, que se olvidan
de la fuerza configuradora de la dogmatica y limitan las aportaciones de la
Ciencia del Derecho Penal a la oposicién frontal a determinados preceptos
calificdndolos como simbélicos o denunciando la insoportable situacién
del Derecho Penal, lo cual carece de efectos practicos), aunque en mi
opinién se queda corto en su propuesta de restriccion del tipo. Sobre todo
porque no deja bien cerrada la distincién entre negaciones de Auschwitz
no punibles y las mentiras de Auschwitz que pueden alcanzar relevancia
penal. Admitir que la mera afirmacidn factica de la inexistencia de una
masacre en Auschwitz (fenémeno 1) puede llegar a ser punible si tacita-
mente o de forma velada supone una manifestacién de que se trata de una
mentira inventada por judios o si se puede llegar al convencimiento fun-
dado de que el negador vincula su revision histdrica con la consecucién de
determinados fines en el presente o siempre que la manifestacién encierre
un potencial de agitacién especialmente alto acaba echando por tierra la
delimitacion del alcance del tipo que se pretende laboriosamente construir
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alo largo del trabajo. Se dejan tantas vias de agua abiertas entre los com-
partimentos que se han pretendido estancar que éstas acaban haciendo zo-
zobrar el barco y evitan que la travesia llegue a buen puerto.

El estudio de Wandres tiene el mérito de sacar a la luz el sustrato so-
ciolégico del fenémeno de la negacién de Auschwitz en Alemania, con-
textualizando las necesidades punitivas de una sociedad concreta, lo que
en otros 4mbitos como el espaiiol deberia fomentar una reflexién ante las
caracteristicas diferenciadas de una y otra sociedad. La primera parte del
trabajo de Wandres demuestra que el significado comunicativo de una
conducta depende también de determinadas coordenadas histéricas de
una determinada sociedad. El hecho punible no es tal por sus caracteristi-
cas ontolégicas sino que es un fenémeno que perturba una determinada so-
ciedad.

La lectura del libro de Wandres demuestra que un tipo como el articulo
607.2 CP espaiiol es innecesario como refuerzo del articulo 615. No se
puede afirmar siquiera (aunque ello tampoco servirfa para legitimar la
punibilidad del hecho) que la negacién de un genocidio cualquiera afecte
a las bases de la identidad del Estado espafiol. Adema4s no cuesta mucho
llegar a la conclusién de la inconstitucionalidad del precepto espafiol
cuando los elementos tipicos de los que deduce el monografista su inter-
pretacion restrictiva para salvar la norma de la inconstitucionalidad no
existen en el Codigo Penal espaiiol ni aparecen elementos en el tipo que
puedan cumplir alternativamente esa funcién. A mayores, el modelo es-
pariol extiende sus referencias a cualquier tipo de genocidio multiplicén-
dose exponencialmente los problemas de legitimidad (como expone Wan-
dres, en Alemania siempre se ha renunciado a tipificar una negacién
general de estas caracteristicas, reduciéndose al genocidio nazi por las ca-
racteristicas de la sociedad alemana).

El trabajo de Wandres encierra también el valor de evidenciar cdmo la
negacion de un genocidio puede tener en relacién al contexto social una
doble relevancia juridico-penal: bien como atentado directo contra bienes
juridicos personales (basicamente el honor) o bien por su vinculacién
con el futuro comportamiento delictivo de terceras personas.

Legitimar el castigo de la negacién del genocidio afirmando que se
protege en general la dignidad de seres humanos no es mas que un salto en
el vacio que deja en evidencia los problemas dogméticos para legitimar
una intervencién penal frente a expresiones politicamente incorrectas. La
dignidad es el concepto de personalidad, y para afirmar que la negacién
constituye o puede constituir un delito contra las personas habria que
concretar la lesién de un derecho personal (por ejemplo, el honor).

Desde esta primera perspectiva del problema el trabajo de Wandres
pone de manifiesto lo dificil que resulta interpretar la negacién del holo-
causto por sus caracteristicas como un delito de injurias, aunque el traba-
jo de este autor no acaba de convencer en sus conclusiones. Lesion del ho-

ADPCP. VOL. L1II. 2000



Bibliografia 1201

nor y no reconocimiento de la identidad personal son dos cosas distintas
(Jakobs, GA 2001, p. 560). Los delitos de injurias no protegen la identidad
personal ni los diversos elementos que la configuran. Con respecto al fe-
némeno de las injurias colectivas las diferenciaciones de Wandres son
casuisticas y carecen de relacién con una teoria global sobre el sujeto
pasivo del delito de injurias con respecto al cual no se ofrecen criterios de
determinacion fiables. Es evidente que Wandres considera que se deben
castigar las expresiones discriminatorias contra los judios, pero dicha
conclusién est4 falta de una fundamentacién dogmatica clara que evite el
decisionismo. Si lo decisivo en las injurias colectivas es entender a los
miembros del colectivo como los sujetos pasivos del delito, ¢por qué dis-
tinguir entre grupos grandes o pequeiios? ;Por qué diferenciar si en una
determinada sociedad existen mas o menos miembros de una determinada
religion? ;Por qué en Espaia, por ejemplo, la expresiéon que no supone
una injuria para un catélico si lo puede suponer para un testigo de Jehova
o un musulman? La razén de que cuanto mas grande el grupo menos cre-
ible es que la expresion denigratoria vaya dirigida a cada miembro del
mismo no convence. Mas bien parece que en el fondo no es la proteccién
del honor individual lo que preocupa sino la discriminacién de determi-
nados colectivos mas propensos a ello. Es decir, en el marco del Derecho
Penal espafiol, entrariamos en el 4&mbito del fin de proteccién del articulo
510.2: los que difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacion a determinadas caracteristicas personales. Esta cali-
ficacién casa mejor con la idea de Wandres de castigar la negacidén que lle-
ve implicita una ideologia antisemita que la tipicidad por injurias. Con ello
se puede observar que mds que la proteccion directa de los bienes juridicos
de los miembros de un grupo minoritario en una sociedad, lo que preocu-
pa son los efectos que pueden tener esas descalificaciones para la norma-
lidad de las relaciones sociales, es decir, en su relacién con la aparicién de
agresiones contra los integrantes de un determinado colectivo.

La posiciéon de Wandres no puede convencer tampoco en lo que res-
pecta a la punicién fuera del 4mbito de los delitos contra el honor. Es de-
cir, en lo que respecta a la fundamentacién del injusto por su vinculacién
con el futuro comportamiento delictivo de terceras personas. Si nos ima-
ginamos que el autor de un atentado personal contra un judfo (asesinato,
lesiones, etc.) reconociera que estando inclinado a hacer algo contra los ju-
dios sus motivaciones a cometer el hecho se han visto influidas de alguna
manera por determinadas personas que afirman que Auschwitz no es mis
que una mentira no parece que nadie se plantearia la posibilidad de casti-
gar a los que han mantenido dichas afirmaciones como inductores o por
cooperacioén psiquica (figura que por fortuna cada vez va teniendo un al-
cance mas restrictivo). Ello deja en evidencia que no se esté castigando un
estadio previo a la ejecucién del delito sino otra cosa. El sentido del com-
portamiento no se capta correctamente si se reduce a una interaccién entre
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dos personas para atentar contra una tercera que es castigada antes de que
pase algo o de que se irrumpa en una organizacién ajena en la linea tradi-
cional de los actos preparatorios del delito. ;Qué aporta la negacion del
holocausto a la organizacién del hecho delictivo cuando se trata de perso-
nas que ya estdn inclinadas a atentar contra intereses judfos?

Tiene razén Wandres al considerar que la perturbacién de la paz no
puede consistir sélo en que de algiin modo se observe intranquilidad y de-
sorientacién o un vago sentimiento de inseguridad. Lo que se esté prote-
giendo con este delito es el clima, la atmésfera o el ambiente sociales que
es una realidad objetiva. Ello es lo que significa la proteccion de la paz pu-
blica: un clima que no incite al delito o a la violencia o el mantenimiento
de un ambiente acorde al Derecho. Para ello se combate un factor crimi-
nbgeno: el surgimiento de mecanismos de neutralizacién que rompen el
efecto de inhibicién que puede tener el ordenamiento juridico ofreciendo
justificaciones, explicaciones o motivaciones a las acciones delictivas,
denigrando o distanciando a la victima y haciendo desaparecer los vincu-
los emotivos que se puede tener con ella como persona, etc. (este tipo de
rupturas con el ordenamiento vigente han quedado evidenciadas con el ex-
perimento Milgram —vid. Kargl, Die Funktion des Strafrechts in rechtst-
heorethischer Sicht—). No se trata, pues, en principio de la infraccién de
normas penales en sentido estricto sino de normas que acompaiian a al-
gunas normas penales.

Wandres con buen criterio ha querido evitar que la referencia a un bien
juridico sin referente o sustrato materiat le acabara conduciendo a una fun-
damentacién de la negacién del genocidio como injusto que recordara la
peligrosidad propia de los denominados delitos cumulativos en los que se
sanciona la conducta no por crear por si sola un riesgo o peligro de entidad
suficiente sino por los efectos nocivos de la repeticién o reiteracion del
mismo tipo de comportamientos (Kuhlen, GA 86 y ZStW 105 —en sentido
critico convincentemente Silva Sanchez, La expansién del Derecho Pe-
nal-). En estos casos en realidad no se retribuyen injustos sino que se bus-
ca gestionar problemas sistémicos. La conducta en este modelo de impu-
tacién no tiene capacidad lesiva por si misma sino en la medida que tenga
efectos sinergéticos con otros factores que ya no tienen nada que ver con
el comportamiento que es penado. En los delitos cumulativos el funda-
mento de la pena no depende sélo del comportamiento individual sino que
se enmarca en una dindmica de desobediencia en masa descoordinada. El
Derecho Penal, por las caracteristicas de sus instrumentos, sin embargo,
exige otro tipo de estrategia preventiva que tenga en cuenta aisladamente
la peligrosidad factica del hecho individual con independencia de la dina-
mica colectiva o social siempre que no existan razones para una imputa-
cién reciproca de los diversos hechos. Todo ello ha sido tenido en cuenta
por el monografista en contra de las intenciones del legislador alemdn que
ha querido castigar la negacion y, sobre todo, su reiteracion por su peli-
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grosidad presunta para el sistema politico alemdan (por ello el propésito de
la reforma de 1994 es evitar una distincién entre negaciones simples y cua-
lificadas).

Intentando eludir estos inconvenientes Wandres ha vuelto la vista,
como suelen hacer los defensores del concepto personal de bien juridico
promovido desde Frankfurt por Hassemer, a los delitos de resultado lesivo
donde la doctrina juridico-penal se encuentra comoda. Con esta referencia
ha intentado desarrollar la imagen de este tipo de delitos como actos pre-
paratorios de un delito de resultado lesivo de derechos individuales (una
especie de tentativa de participacién imprudente en delitos de homicidio,
lesiones, etc.). No es extraiio que los nuevos fendmenos de los que se tie-
ne que ocupar el Derecho Penal se quieran explicar a partir de la dogma-
tica de los delitos de resultado lesivo contra bienes juridicos individuales
como si fuera cierta la afirmacién de que la Parte General del Derecho Pe-
nal es un desarrollo dogmadtico del delito de homicidio. En realidad, lo que
late en el fondo de la exposicién de la monografia es que como la expe-
riencia demuestra que existen grupos proclives a atentar contra determi-
nados colectivos se debe tener cuidado para no azuzarles en ese sentido o
para no azuzar su odio. Si se hace, en concreto si se habla de la mentira de
Auschwitz, no es improbable (previsibilidad objetiva debido a la realidad
social existente) que pueda pasar algo que esté tipificado en una norma pe-
nal. Por tanto, se sanciona sin mds esa falta grave de cuidado con los
bienes juridicos personales de los judios que consiste en no tener la pre-
caucién de realizar determinadas manifestaciones s6lo ante grupos in-
munes (con escasa probabilidad) a esas tendencias. Parece que habria
que deducir que en otras circunstancias de mayor estabilidad iria conse-
cuentemente desapareciendo ese deber.

Wandres deja de lado ciertas consideraciones normativas que invalidan
su perspectiva. La previsibilidad objetiva sirve para calcular sucesos na-
turales, pero no para vincular una conducta con la posible actuacién de-
lictiva de otros sujetos autorresponsables. Si se quieren vincular dogma-
ticamente los delitos de clima y los delitos de resultado lesivo contra
bienes juridicos personales deben tenerse en cuenta ciertas limitaciones
normativas canalizadas a través de las instituciones desarrolladas en el
marco de la teoria de la imputacién objetiva como la prohibicién de re-
greso o el principio de confianza. Es un problema (incumbencia) de los re-
ceptores del mensaje c6mo deben procesar determinadas informaciones si
éstas carecen de un claro sentido delictivo (y no pueden tenerlo cuando en
la influencia en motivos ajenos falta cualquier referencia a las circuns-
tancias del hecho o al delito concreto). No se pueden crear responsabili-
dad ilimitadas por desatar cualquier curso causal no improbable, sobre
todo cuando media el comportamiento responsable de terceras personas.
A partir de la dogmatica tradicional de los delitos lesivos de bienes juri-
dicos individuales no es posible, pues, explicar (aunque se flexibilicen o
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se abstraigan los conceptos de peligro, de dolo eventual, etc.) satisfacto-
riamente qué es lo que se pretende castigar con los delitos de clima. La
unica forma de fundamentar materialmente un injusto penal en estos casos
serfa entendiendo estas tipificaciones especificas como tipos de corrupcién
o protectores de la infancia y la juventud (en una linea similar a la de los
delitos de exhibicionismo y provocacién sexual y corrupcién de menores).
Estos delitos, por tanto, serian legitimos en principio si la actividad co-
rruptora estuviera dirigida a menores de edad o inimputables, pero el
problema es que son relevantes con respecto a cualquier tipo de persona.
Normalmente los delitos de clima no tienen un 4mbito de aplicacion tan
limitado, sino no platearian grandes problemas dogmaticos. El problema
dogmatico reside en que los tipos de corrupcién son paternalistas por
ello sélo son legitimos en referencia a quien todavia necesita una protec-
cién paternalista.

Wandres no ha tenido suficientemente en cuenta que lo que se preten-
de evitar no es algiin homicidio o algunas lesiones sino un genocidio o un
delito de lesa humanidad. Lo que en realidad se quiere evitar es que se mo-
difique un clima que facilita el respeto de las normas penales porque, tal y
como nos ha ensefiado la historia —incluso recientemente—, cuando se tra-
ta de atentados masivos contra derechos humanos basicos como el geno-
cidio una vez que se ha modificado la situacion politica o social es impo-
sible remediarlo o muy dificil reconducirla. En la obra de Wandres falta
una relacién sistemadtica con el delito de genocidio que no puede ser en-
tendido mas que como un supuesto de criminalidad de masas (Feijoo
Sanchez, La Ley 98 e ICADE 97; desde la perspectiva criminoldgica Ji-
ger) que se lleva a cabo organizadamente con el apoyo, el amparo, la
connivencia o, al menos, el desentendimiento de la poblacién o de un
Estado. Lo que en realidad se quiere castigar, lo que se puede definir
como el tipo central de la figura delictiva, es la preparacién de un estado
de dnimo general o colectivo que propicie la persecucién masiva de un de-
terminado grupo nacional, racial, étnico o religioso. Como defendia en los
trabajos anteriormente citados, la finalidad de la norma que castiga la
negacidn del genocidio es luchar contra el establecimiento de un estado
general de opinidn en la poblacién favorable al genocidio que sea llevado
a cabo de forma planificada, sistematica u organizada. Se trata de una
prohibicién de preparar psicolégicamente a las masas en favor del geno-
cidio por medio de la propaganda. Lo demds, por irritante que pueda ser
comprensiblemente para las victimas y para cualquier persona que con-
serve un minimo de decencia, son bagatelas que deben ser excluidas del
alcance del tipo. Por tanto, la negacién del holocausto sélo debe ser puni-
ble cuando se trate de una estrategia disefiada para posibilitar en un futuro
no lejano atentados masivos contra intereses judios. Atentados que se
pretende que unos —los camaradas ideolégicos— protagonicen y que otros
—los mds— permitan o respalden. S6lo un hecho de esa magnitud puede ser
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apto para necesitar la intervencién del Derecho Penal con el objeto de re-
forzar las leyes de seguridad ciudadana.

En el dmbito de estos delitos de clima deben quedar excluidos, por
tanto, los hechos que haya que interpretar en clave individual o como ac-
tos preparatorios de un delito contra las personas o, en todo caso, un nu-
mero reducido de delitos contra las personas. Por ejemplo, si un deportis-
ta famoso afirma en un programa de televisién de maxima audiencia que a
él le resulta convincente tras algunas lecturas la tesis de que Auschwitz no
existié y es un invento del pueblo judio ello serd a lo sumo relevante para
el delito de injurias si se puede conectar con una lesién del honor de judi-
os particulares.

La posicién de Wandres tiene el grave defecto, por partir de una teoria
personal del bien juridico, de querer explicar la negacién del genocidio
como una anticipacién de la punicién de hechos delictivos aislados. Wan-
dres ha querido buscar una legitimacién a través de la referencia a bienes
juridicos como la vida o la salud y con ello su interpretacién posibilita una
aplicacion no suficientemente restringida (aunque aparentemente legitima)
de este tipo de normas que no tiene suficientemente en cuenta principios
normativos bdsicos del orden social como el principio de autorresponsa-
bilidad (del que se deriva el principio de confianza en que los otros res-
petardn las normas).

Esta monografia sobre la negacién de Auschwitz pone en evidencia
uno de los muchos defectos de la teoria personal del bien juridico promo-
vida por Hassemer y los penalistas de su entorno. La teoria acaba aden-
trandose en terrenos poco claros y perdiendo la fuerza de su formulacién
original en la medida en la que sus partidarios acaban asumiendo para evi-
tar conclusiones insatisfactorias la proteccién de bienes juridicos univer-
sales que en tltima instancia realicen los intereses de los ciudadanos o sir-
van al desarrollo personal del individuo en tanto que sin su proteccién no
es posible la convivencia o el desarrollo de las posibilidades vitales del
hombre. Por ejemplo, Hassemer, al que continuamente se remite Wandres,
se refiere junto a los cldsicos bienes individuales en los casos de lesién
o puestas en peligro graves y evidentes a las asociaciones criminales y la
puesta en peligro del Estado como ejemplos de delitos de peligro que
pueden existir en el Derecho Penal. En qué medida se puede llegar a una
conclusién como ésta desde su punto de partida no es evidente. Segin
Hassemer, «un concepto personal de bien juridico no rechaza la posibili-
dad de bienes juridicos generales o estatales, pero funcionaliza estos bie-
nes desde la persona: solamente puede aceptarlos con la condicién de
que brinden la posibilidad de servir a los intereses del hombre». Pero no se
determina en dltima instancia en qué medida esos bienes juridicos su-
praindividuales deben servir para proteger mediatamente a los individua-
les ni se fijan criterios para ello. Al final se incurre en el decisionismo. Por
ejemplo, toda la cuestion relevante al grado de peligrosidad para bienes ju-
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ridicos individuales que debe encerrar un delito que no los tiene como ob-
jeto directo de proteccion de cara a su legitimidad ha sido silenciado por la
teoria personal del bien juridico. Hassemer s6lo ha podido afirmar que
cuanto mas compleja sea la relacion de la norma con un interés individual
para buscar su legitimidad mds cuidadoso habrd que ser con el si y el
cuanto de la pena (lo que es asumido por Wandres). Cualquier bien juri-
dico, por tanto, (incluidos bienes tan difusos como la paz publica o el or-
den publico) se puede vincular mediante el correspondiente nivel de abs-
traccién con intereses personales. Es curioso que una escuela tan critica
con la técnica de los delitos de peligro abstracto vincule la legitimidad de
los bienes juridicos suprapersonales a que encierren una peligrosidad abs-
tracta para intereses individuales. Al final la referencia a la teorfa personal
del bien juridico le sirve a Wandres para desechar posibilidad tuitivas
claramente ilegitimas (la verdad histérica, el tabu relativo a la verdad de
determinados hechos histéricos, etc.), conclusion a la que se puede llegar
desde otras perspectivas (como, por ejemplo, la teoria funcional del bien
juridico).

Una persona aisladamente no puede modificar el clima de seguridad
ptblica por la magnitud del objeto de proteccién. La tinica forma idénea
de participar en un cambio social de esas caracteristicas es mediante una
estrategia continuada realizada en grupo. Lo que buscan los delitos de cli-
ma, pues, es luchar contra la delincuencia organizada (sobre este concep-
to Hassemer, Strafen im Rechtstaat) en este ambito para protagonizar un
cambio ideolégico en amplias capas de la poblacién o, incluso, un cambio
politico. La unica forma de entender la punicién de la difusién de ideolo-
gias criminégenas como un injusto parcial que afecta o es idénea para
afectar a ambitos de organizacién ajenos (en este caso del Estado de De-
recho como condicién de seguridad de derechos fundamentales) es con-
cebirla como parte de la organizacion de un injusto sistémico (Lampe,
ZStW 106) frente al que no existen alternativas funcionales. De esta ma-
nera se evita interpretar los delitos de clima como meros delitos contra la
seguridad de las valoraciones o definiciones conformes al Derecho, lo
cual plantearia abiertamente su inconstitucionalidad.

Se puede considerar que —en contra de las intenciones del legislador—
la interpretacién que se propone frente a la posicion de Wandres conlleva
una escasa aplicacién de este tipo de preceptos protectores del clima
—cosa no deseada por Wandres con respecto a los protagonistas de la
mentira de Auschwitz—, pero ello se debe considerar mds un efecto bene-
ficioso que contraproducente o un defecto de la construccién que aqui se
propone como alternativa. Las normas excepcionales son para supuestos
realmente excepcionales, para los restantes es suficiente con el Derecho de
policia como sistema normativo que tiene como funcién la lucha contra
factores crimindgenos. Si se quiere desarrollar una politica general de
tolerancia cero (Hassemer, «La policia en el Estado de Derecho», en Per-
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sona, mundo y responsabilidad; Muiioz Conde/Hassemer, Introduccion a
la Criminologia, pp. 328 ss., sobre los perniciosos efectos de utilizar la
pena contra factores criminégenos, en referencia a la radical experiencia
americana) con respecto a determinadas ideas o fenémenos por sus posi-
bles efectos criminégenos con relacién a injustos penales en sentido es-
tricto esa estrategia no se puede desarrollar legitimamente a través del De-
recho Penal. Si el tema de las apologias difusas, vagas o nebulosas debe
ser tratada de forma intensa en estos momentos por la Ciencia del Derecho
Penal es porque parece que en Europa se quiere desarrollar mediante la
fuerza simbélica del Derecho Penal una estrategia de tolerancia cero fren-
te a diversos fenémenos con efectos crimindgenos relacionados con valo-
res contrarios al Estado democrdtico de Derecho (el terrorismo, la ideolo-
gia de extrema derecha, la xenofobia, etc.) que acaba conduciendo a una
instrumentalizacién perversa de la ultima ratio del ordenamiento.

La bisqueda de una fundamentacion de la punicién de la negacién de
Auschwitz como apologia difusa o abstracta de delitos contra las personas
ha hecho que Wandres no tuviera en cuenta en su argumentacién qué es lo
que puede aportar desde un punto de vista dogmatico la definicién por par-
te de Jakobs (ZStW 97, pp. 753 ss., PG, 2/25 ¢, La ciencia del Derecho
Penal, pp. 137 ss.) de un sector del ordenamiento como Derecho Penal del
enemigo (del sistema): «el que pretende ser tratado como persona debe dar
a cambio una cierta garantia cognitiva de que se va a comportar como per-
sona. Si no existe esa garantia o incluso es negada expresamente el Dere-
cho penal pasa de ser una reaccién de la sociedad ante el hecho de uno de
sus miembros a ser una reaccién contra un enemigo. Esto no ha de impli-
car que todo esté permitido, incluyendo una accién desmedida; antes
bien, es posible que al enemigo se le reconozca una personalidad poten-
cial, de tal modo que en la lucha contra él no se puede sobrepasar la me-
dida de lo necesario». El enemigo segiin Jakobs «es un individuo que, no
s6lo de manera incidental, en su comportamiento... 0 €n su ocupacién
profesional (delincuencia econémica, delincuencia organizada y también,
especialmente, trifico de drogas...), es decir, en cualquier caso de forma
presuntamente duradera, ha abandonado el Derecho». Cualquier elabora-
cién sobre esta clase de tipos penales como la negacion de Auschwitz debe
posicionarse con respecto a los rendimientos dogmaticos de esta cons-
truccién, por lo que cabe reprocharle a Wandres la omisién del tratamien-
to de estas cuestiones (que sin embargo emergen en diversos puntos del
trabajo aunque sin ser objeto de tratamiento cientifico).

Los principales inconvenientes de la posicién de Jakobs es que falta
una mayor concrecién sobre quién puede ser definido como enemigo y
donde estdn los limites de esa definicion. La descripcién se vuelve peli-
grosa cuando no es utilizada para determinar la especial relevancia co-
municativa de determinados hechos sino que se inclina hacia un Derecho
Penal de autor. En concreto, cuando no se trata de una descripcién de una
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parte del Derecho positivo en la que se adelanta la intervencién del Dere-
cho Penal (sin la correspondiente disminucién de pena), sino que en ge-
neral se quiere tratar de forma radicalmente distinta a aquel que se exclu-
ye como persona porque con su organizacién vital no cumple con el
mandato juridico bdsico: sé una persona y respeta a los otros como per-
sona (Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 36). Seguin Jakobs
s6lo puede ser tratado por el Estado como persona el que ofrece cierta se-
guridad cognitiva de comportarse de acuerdo a Derecho. Frente a esta
perspectiva hay que objetar escépcticamente que si en determinados casos
no cabe un trato comunicativo (como personas) sino s6lo instrumental
(como peligros) con determinados sujetos que quedan fuera del orden ju-
ridico y se mantienen en un estado de naturaleza (Hobbes) los problemas
surgen con respecto a la determinacién de quiénes son esas personas y
cudles son los limites de ese trato instrumental (;las leyes y usos de guerra
del Derecho Internacional?).

Si no queremos regresar a un Derecho Penal de autor —al menos en
sentido tradicional- el enemigo no se puede definir subjetivamente o por
las motivaciones de su actuacion, sino sélo objetivamente en relacién a su
hecho. Y en estos momentos el tinico criterio objetivo que existe es el de
pertenencia a una organizacion criminal. Se puede asumir que el término
criminalidad organizada representa mas una direccién expansiva del De-
recho Penal (Hassemer) que un concepto suficientemente investigado em-
piricamente o que se encuentre dogmaticamente cerrado o concretado,
pero se trata de una realidad juridica que se encuentra ya plasmada en
nuestro ordenamiento y en textos internacionales (cfr. sélo como ejemplo
(arts. 302, 318 bis, 5, 369, 515, 571 ss. CP -y la correspondiente regula-
cién de los arrepentidos: 376, 579.3 CP-). Lo que realmente se pretende
combatir con el Derecho Penal en estos supuestos es la comisién de deli-
tos en un contexto de delincuencia organizada que, en el caso concreto de
la negacién del holocausto, es la tinica que puede afectar de forma eficaz a
la paz publica o a la seguridad interior entendida correctamente en un sen-
tido objetivo desprovisto de la perspectiva emotiva de la victima. Sélo en
esos casos la peligrosidad de la conducta por su interrelacién con otras (lo
que deber ser abarcado dolosamente por al autor como elemento implici-
to del tipo) permiten explicar la intervencién del Derecho Penal y no la del
Derecho policial. La conducta adquiere en ese contexto de actuacién mds
amplio un significado distinto. No se trata de que a determinados sujetos
se les prive de sus derechos bdsicos como ciudadanos y, por tanto, se
pueda castigar simplemente el contenido de sus expresiones u opiniones
por exteriorizar una posicion interna incompatible con los valores del or-
denamiento juridico, sino de que una actuacién en el marco de la delin-
cuencia organizada puede adquirir un significado distinto al que no con-
viene cerrar los ojos. Hay que tener en cuenta que en el seno de
organizaciones dedicadas a actividades delictivas se puede dar un fené-
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meno de minucioso reparto de funciones y especializacion de tareas que
conduzcan a una irresponsabilidad penal organizada de muchos de sus
miembros. Desde esta perspectiva la reaccién adecuada frente a la estra-
tegia organizada ya no es digna de los reparos que presentan los delitos cu-
mulativos ya que en estos casos el sujeto se ha definido como miembro de
un colectivo criminal. No parece, pues, que le afecten las criticas que
Silva Sanchez ha objetado frente al modelo de responsabilidad cumulati-
va: «es inadmisible como criterio para la imputacién penal de responsa-
bilidad a un determinado sujeto por el concreto significado de la con-
ducta aislada que ha realizado; pues una sancién asi fundamentada no deja
de ser, desde la perspectiva del Derecho penal, una sancién ex iniuria
tertii». De hecho este autor ha afiadido a la segunda edicién de su magni-
fica monografia sobre la expansién del Derecho Penal un apartado sobre el
denominado por Jakobs Derecho Penal del enemigo que, aunque lo en-
tiende como un dmbito que debe ser deseablemente reducido a la minima
expresion, expone ¢6mo «aqui se acogera con reservas la opinién de que la
existencia de un espacio de Derecho penal de privacién de libertad con re-
glas de imputacion y procesales menos estrictas que las del Derecho penal
de la primera velocidad es, seguramente, en algunos 4mbitos excepciona-
les y por tiempo limitado, inevitable».

No pretendo aqui desarrollar una monografia sobre bases diferentes a
la de Wandres sino simplemente poner de manifiesto algunas carencias de
su investigacién. Mis consideraciones no pretenden més que indicar que se
precisa una reflexién més profunda por parte de la Ciencia del Derecho
Penal sobre la sugestiva via que se ha abierto con la descripcién funcional
de Jakobs, sobre todo en la medida en la que ese Derecho Penal que no
merece tal nombre puede afectar a aquellos que no se pueden calificar
como enemigos porque este aspecto del ordenamiento punitivo no esta di-
rigido a ellos (como tampoco ciertas normas procesales). Como sefiala Ja-
kobs, «es tarea atn recién iniciada de la ciencia la de identificar las reglas
del Derecho penal de enemigos y separarlas de las del Derecho penal de
ciudadanos» y, cabria afiadir, que todavia no se sabe si puede conducir a
algin resultado valido (Dencker, Strafverteidiger 88, pp. 262 ss.; Schulz,
ZStW 112, pp. 659 ss.). Sin embargo, se comparta o no esta descripcién
funcional de Jakobs que puede ser dotada de un enorme contenido critico,
no cabe duda de que existe en los ordenamientos penales europeos un De-
recho Penal especificamente creado para miembros de organizaciones
criminales (trfico ilegal de drogas, tréfico ilegal de inmigrantes, violencia
racista y xen6foba, blanqueo de capitales, terrorismo, etc.) y no tenerlo en
cuenta en el debate cientifico no va a hacer que desaparezca. Mucho me-
nos si se acaba legitimando con los critertos asumidos en el 4ambito del De-
recho Penal nuclear o tradicional.

Es mas, crear una dogmdtica propia de los delitos de criminalidad
organizada puede tener incluso beneficiosos efectos politico-criminales. Si
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se asume la idea de que el tipo basico de ciertos delitos es en realidad una
actividad contextualizada en el marco de la actividad de una organizacién
criminal se podrian introducir clausulas flexibles de bagatelizacién (me-
diante reduccién o, incluso, exoneracién de la pena) basadas en la no
pertenencia a una organizacién. Es decir, en vez de seguir la estrategia po-
litico-criminal actual de utilizar la referencia a la organizacién como agra-
vante se podrian introducir referencias a la no pertenencia en sentido con-
trario. No se debe olvidar, ademds, que este tipo de criminalidad esta
caracterizada entre otros aspectos por su exasperacion punitiva. Incluso de
lege data se puede buscar una aplicacién mds razonable de las normas
existentes, sobre todo teniendo en cuenta que la desmesura de las penas
que suele existir en este 4mbito punitivo esta relacionada con las especia-
les caracteristicas del autor. La posicién esbozada aqui refuerza, por ejem-
plo, 1a posicién jurisprudencial que considera que no constituyen un deli-
to de trafico de drogas supuestos como las calificados de autoconsumo
colectivo o de entrega piadosa de drogas. Incluso posibilita llegar més le-
jos (considerar atipica toda donacién entre personas mayores de edad au-
torresponsables que no tenga como objetivo «buscar clientela» o abrir
mercado). Evidentemente nos encontramos antes un nuevo campo por
explotar cientificamente y se echa de manos en el trabajo de Wandres una
mayor complejidad en el andlisis de este tipo de problemas, aunque a lo
largo del trabajo se note que lo que en realidad preocupa at autor en tltima
instancia es la propaganda organizada de extrema derecha y que el actual
sistema aleman acabe como la Repiiblica de Weimar, que no supo defen-
derse eficazmente de sus enemigos internos. Pero con la mera biisqueda de
algin tipo de peligrosidad para bienes juridicos individuales no se re-
suelven todos los problemas relacionados con los injustos penales, sobre
todo de aquellas normas de caracter excepcional que se encuentran con un
pie fuera del dambito de legitimidad del Derecho Penal de un Estado de De-
recho.

La nueva coyuntura internacional tras los atentados de Nueva York el
11 de septiembre de 2001 nos ha demostrado el peligro que puede encerrar
una organizacién criminal para los sistemas democréticos occidentales
asi como la existencia objetiva de ciertas debilidades en dichos sistemas.
Todo ello obliga a llevar a cabo una reflexién sobre qué puede aportar el
Derecho Penal a este tipo de problemas sistémicos que no tienen que ver
con la delincuencia habitual de corte individual y si es preciso que en esta
materia se garantice con penas la seguridad futura del sistema politico (en
un sentido similar a la propuesta de Stratenwerth, Das Strafrecht in der
Krise der Industriegesellschaft, ZStW 105, PG 4.2 ed., p. V, con respecto a
los riesgos postindustriales).

Se echa también de menos en la doctrina, y en el trabajo de Wandres,
un mayor desarrollo de la distincién entre la actividad criminégena que
s6lo se puede prevenir (dentro de los limites del Estado de Derecho evi-
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dentemente) y la creacién de riesgos que representan un injusto (afectacién
de un ambito de organizacién ajeno —individual, colectivo o estatal-) que
merecen y necesitan ser retribuidos mediante la pena. Ello no plantea
s6lo problemas en la medida en la que el Derecho Penal se va aproxi-
mando a las funciones propias del Derecho de policia (proteccién del or-
den piiblico o de la paz piiblica) sino también en otros 4mbitos como el de
la criminalidad de empresa, donde se puede observar que el nuevo Dere-
cho Penal de personas juridicas que fomentan algunos autores no tiene
nada que ver con la culpabilidad por la comisién de un injusto penal sino
con la lucha contra la empresa como organizacién (su actitud, filosofia, es-
trategias, etc.) por su caricter criminégeno para los miembros que la in-
tegran.

S6lo me gustaria finalizar insistiendo en algo que ya he dicho en otros
lugares (Revista Juridica de Estudiantes de la Universidad Auténoma de
Madrid nim. 4, 2001). Una democracia que se conciba a s misma como
estable no necesita intervenir con el Derecho Penal frente a apologias di-
fusas por debajo del umbral minimo correctamente marcado en un prin-
cipio en el Cédigo Penal de 1995 en la apologia del articulo 18. Las ex-
presiones o las ideas, por contrarias que sean a las bases de nuestra
convivencia, no deben ser respondidas con una reaccion tan brutal como la
pena, siempre, claro estd, que no formen parte de la organizacién de algin
delito como modalidad de provocacién o lesionen directamente derechos
ajenos como el honor. Ello es evidente en Espaiia con respecto a la nega-
cién o justificacién del genocidio, que es una norma innecesaria ademads de
inconstitucional como ha sefialado un importante sector de la doctrina. En
nuestra historia legislativa las apologias auténomamente tipificadas en el
Cédigo Penal nunca han resuelto nada y han tenido mas bien efectos
contraproducentes. En todo caso existen una serie de preceptos desperdi-
gados en los Gltimos Titulos del Libro II del Cédigo Penal como apolo-
gias difusas, vagas o nebulosas (arts. 510, 578, 607.2) que no son mds que
delitos de clima que deberian estar ubicados y que, en todo caso, deben ser
tratados —tanto desde una perspectiva dogmatica como critica— como es-
peciales delitos contra el orden puiblico frente a fenémenos muy particu-
lares. El libro de Wandres representa un acicate en este sentido.
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